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INTRODUZIONE 
IL PRAESTARE E LA ‘RESPONSABILITÀ’ MODERNA 


1. /l progressivo mutamento del significato del praestare nella 
Iradizione romanistica: da oggetto dell’obligatio, accanto al 
dare e al facere nella giurisprudenza classica, alla ‘responsa- 
bilità” deî moderni. 


Rispetto all’inadempimento dell’obbligazione, si incontra nel- 
lle fonti, accanto all’actione teneri (formula che esprime attraver- 
#0 la soggezione all'azione l'idea romana di ‘rispondenza/tespon- 
sabilità" (1)), una locuzione, il praestare, la quale sembra avere 


(1) Fondamentale a riguardo G. Puatmst, Acflo e diritto subiettivo, Milano 
(1939), Giuffrè, pp. 294 sgg., il quale critica l'uso non storicamente vagliato € preci- 
gato della distinzione tra Schuld e Haftung nel diritto romano, che aveva trovato 
largo seguito dal contributo del Brunz (Oblisazio, in Grinh.Z.1 (1874), pp. 11-40); 
vd, ad es., per la discussione apertasi in Italia: S. Prnozzi, Le obbligazioni romane 
(Prolusione letta il 14 Aprile 1902), Bologna (1903), Zanichelli, pp. 14-15; pp. 58 
x. (dove questo A. ricorrendo alla distinzione, ritiene però di individuare la pecu- 
larità dell'obbligazione, rispetto ad altri doveri del civis Romanus, proprio nella 
particolare situazione in cui egli si viene a trovare se obligatus, « condizione perso- 
nale » come tale, allo stesso modo in cui « si è gentili © clienti, liberi 0 servi, i ro- 
mani dicevano: si è nexi »; p. 65); P. Bonrants, Corso di diritto romano IV. Le 
obbligazioni, Rist. a cura di G. BonraWtE-G. Curò, Milano (1979), Giuffrè, pp. 26 
sì&.: A. Maxcwi, Le definizioni romane dell'obbligazione, în BIDR.29 (1918), pp. 
5-60; G. PaccmoNi, Concerto e origini dell’obligatio romana, în F.K. voN SAVIONY, 
Le obbligazioni, trad. it., Torino (1912), Utet, I, pp. 642-662; ID., Trattato delle 
obbligazioni, Torino (1927), Bocca, pp. 1-47; R. pl Ruoanno, Le obbligazioni (par: 
te generale). (Corso di lezioni di diritto romano), Napoli (1921), Sangiovanni, pp. 
4045; E. Berti, La struttura dell'obbligazione romana e il problema della sua gene- 
a, Milano (1955), Giuffrè, pp. 3-6; pp. 42 sge.; Istituzioni di diritto romano 1, Pa- 
dova (1947; rist. inalt.), Cedam, pp. 241 sgg.; per una riconsiderazione di tutto il 
problema vd. altresì Teoria generale delle obbligazioni IL. Struttura dei rapporti di 
obbligazione, Milano (1953), Giuffrè, pp. 28-93; E. ALbERTARIO, Le obbligazioni 
(Corso di diritto romano), 1, Milano (1936), Giuffrè, pp. 66 sgg.; G.l. Luzzatto, 
Per un'ipotesi sulle origini e la natura delle obbligazioni romane, Milano (1934), 
Giuffrè, và. per le premesse pp. 9 sgg. 
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un ruolo centrale nella ricostruzione del problema della *respon- 
sabilità” contrattuale nel diritto romano in base ai contesti nei 
quali spesso ricorre. Perciò si spiega la necessità di capire se, al 
di là del rapporto tra praestare e actione teneri, possa annidarsi 
un equivoco nella concezione moderna della ‘responsabilità’ co- 
me adeguata ad esprimere ciò che i romani intendevano con que- 
sto verbo. 

Le Istituzioni di Gaio (Gai. IV, 2) e di Paolo (D.44,7,3 pr.) 
sono concordi nel descrivere l'oggetto dell'obbligazione romana 
con i tre verbi: dare, facere © praestare. Lo stesso schema, con 
aggiunto il restituere, leggiamo nella Lex de Gallia Cisalpina (22, 
1.31) del 49-42 a.C. (FIRA 12, p. 174) e nella Lex Irnitana (cap. 
79 1.50) dell’età di Domiziano. Le fonti ‘appena menzionate di- 
mostrano come, attraverso tradizioni indipendenti, i testi giuridici 
gi tramandano dal I sec, a.C. al III sec, d.C. un’omogenea no- 
zione del praestare come oggetto dell’obbligazione. 

La scienza romanistica ha, però, difficoltà a raggiungere un 
accordo in relazione a cosa la giurisprudenza intendesse con il 
praestare, ed in particolare se questo verbo potesse avere una 
propria specificità rispetto al dare e al facere (2). I problemi a 
cui lo storico del diritto romano va incontro, d'altronde, sono 
comprensibili, se si pensa che questa particolarità semantica, che 
permetteva al verbo di affiancarsi e non annullarsi nel dare, nel 
fare e nel non fare, se realmente esistente, risulterebbe già di- 
menticata dagli antecessores bizantini che realizzano la compila- 
zione giustinianea. 

Le /Inst. (IV, 6, 1), così come la Parafrasi di Teofilo (IV, 6, 
1), nei paragrafi corrispondenti a Gai.IV, 2, parlano solo di dare, 
di Sacere © di aliis quibusdam modis © di « dotvar orfani »; al- 
cuni Scolii ai Basilici, altresì, testimoniano come i ‘maestri bizan- 


La critica del Pugliese ha trovato largo seguito nella dottrina successiva, si da 
potersi considerare come acquisita; vd. per tutti G. Grosso, Obbligazioni, Torino 
(1961), Giappichelli, p. 5; M. Kasen, Das romische Privutrecht, I, Minchen 
(19715), Beck, pp. 483; P. Voci, Le obbligazioni romane (Corso di Pandette). Il 
gomienuto dell'obligatio I, 1, Milano (1969), Giuffrè, pp. 4 sgg.; M. TAtAMANCA, 
‘Obbligazioni (diritto romano); in ED. XXIX (1979), pp. 20.22. 

(A). Per la discussione sul punto cfr. infra pp. 8 sag. 
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tini non traducessero univocamente il praestare che ricorreva in 
Nino stesso frammento di un giurista classico, rendendolo ora come 
# essere richiesto per qualcosa — rispondere di qualcosa » (&rar- 
melodar; Cir. sc. "Evra a uévov xoò Bedoxérog; B.13,1,5,2 = 
|13,6,5,2), ora come «essere tenuto » (xaréxeofar; Stef. sc. 
Rnpeloon a el dè prodòv Mafevi B.13,1,5,2 = D.13,6,5,2) (3). 

Il silenzio della Glossa accursiana potrebbe, invece, essere in- 
{erpretato, dati i fini specifici del lavoro dei glossatori, come il 
Nintomo di un riconoscimento del significato del praestare accan- 
0 al dare e al facere, che non sollecitava alcuna spiegazione. Pe- 
Ò, sebbene in questo caso la lingua utilizzata non ponesse all’in- 
lerprete problemi immediati di traduzione, all'uso del praestare 
non si accompagna mai una chiara percezione del problema. Per 
| maestri di Bologna il riconoscimento di un culpam praesiare 0 
di un diligentiam praestare significa sempre riconoscimento del 
Vincolo, dell’assoggettamento del debitore alle conseguenze dell’i- 
Nadempimento (gl. « contractus », ’, Quidem contractus, ff.de 
Wlv,reg.iuris [D.50,17,23]; gl. « praestari », { Aliud est capere, 
MY: de verb. sign. [D,50,16,71,1)). 

In questo periodo si ricorre frequentemente al verbo teneri 
ghe, già presente nei testi dei giuristi dell'età preclassica e classica 
In relazione alla soggezione del convenuto all'azione, viene ad 
@bprimere mano a mano l’assoggettamento fout court del debito- 
te alle conseguenze dell’inadempimento (4). La reinterpretazione 
{el praestare come teneri è evidente anche in Bartolo da Sasso- 


("D'altro canto nei passi dei Basilici corrispondenti ‘è D.44,73. pr. 
{e B-52,1,3 pr.) e a D.21,2,31 (=B.19,11,29) non si rende più il praestare latino, 

(4) Cfr. ad es. Azo, Arocurdica aurea, Torino (1967), rist. anast. ed. Neapoli 
(1568), {: 116 (p. 231) ed il Tractarus de diligentia et dolo et cupa et fortuità casu, 
probabilmente precedente al 1170, edito da G. DotezALEX in Aspekte europtischer 
Rechispeschichte. Fest. Coing 70. G., Frankfurt am Main (1982), Klostermann, pp. 
WY-I0I (introduzione), pp. 102-119 (testo). Sul problema terminologico-coneettuale 
{la noi posto non si soffermano D. Mareei, Caso fortuito e responsabilità nell'età 
Hel glossatori, Milano (1957), Giuffrè; H. Ducmer, Die Theorie der Leistungstorun- 
en hei Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten, Frankfurt am Main (1960), 
Kiostermann; H.J. Horrann, Die Abstufung der Fahrlassigkeit in der Rechisge- 
gohichte, Berlin (1968), De Gruyter. 
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ferrato, il quale nel commentare D.13,6,5,2 afferma che « de ca- 
su vero fortuito q(uis) n(on) tenet(ur) nisi (conjveln)tio ... vel 
culpa p(rae)cede(n)s aliud inducat » (5), ed ancora, rispetto alla 
famosa costituzione di Alessandro Severo del 225 d.C. riportata 
in C.4,24,6, rende il « quae fortuitis casibus accidunt... nullo bo- 
nae fidei iudicio praestantur » del testo imperiale con « creditor 
non tenetur de casu » (6). In questo esempio, e negli innumere- 
voli che potrebbero a questo aggiungersi, l’operazione interpreta- 
tiva, coerentemente al metodo e alle finalità del giurista medioe- 
vale, si limita ad una rilettura degli effetti del riconoscimento del 
praestare in termini di teneri, senza che si renda esplicita la que- 
stione di cosa i romani intendessero con esso. 

Bisogna aspettare il commentario del Donello per cogliere un 
accenno esplicito alla questione. In particolare nel VII capitolo 
del XVI libro dei suoi Commentarii juris civilis, dal titolo « De 
culpa. Quid sit, et quotuplex: tum quibus in contractibus prae- 
standa sit, et quàtènus » (7), il giurista della scuola Culta, dopo 
aver trattato i genera della culpa (coll; 662-682), si domanda 
«quid... in unoquoque contractu sit praestandum ». In partico- 
lare egli ritiene che ciò significhi: « cujus culpae nomine debitor 
teneatur, qut non teneatur: ut sì tenetur, non liberetur, quamvis 
res debita sine dolo malo ejus perierit, aut deterior facta sit: si 
non tenetur, liberetur... » (8). E ancora nel Commentario al Co- 
dice rispetto alla costituzione di Alessandro Severo (C.4,24,6) so- 
pra ricordata questo Autore nota che: « casum fortuitum non 
praestari locutio est nostris usitata, sed ad aliquid novum, proin- 
de et observanda est. Dicere solemus in commodato, in pignore, 
et in omnibus contractibus, in quibus utriusque et creditoris et 
debitoris, aut solius debitoris utilitas versatur, dolum et culpam 


() In secundam Digesti veteris partem commentaria, în Opera Omnia cd. 
Venetiis (1575), IL f. 76, col. 1; lex V, $ nune videndum; f. 76, col. 3, $ sed in- 
terdulm). 

(© In primam Codicis partem commentaria, în Opera Omnia cit.. VII, f. 
140, col. 4, lex V, $ quae fortuitis. 

() Cito dall'Opero Omnia ed. Maceratae (1830), cum notis O. Hilligeri, IV 
tomo. 
() op. ult. cit, col. 682; in termini analoghi rispetto al prestare del deposi- 
tario col. 685-686 e del socio col. 692-693. 


inmopuZioNI $ 


praestandam esse, casum fortuitum praestandum non esse, Lisi 
wi certo, $ nunc videndum, D. commod. [D.13,6,5,2]. Haec om- 
mia uno sensu. sed dicimus praeterea în his omnibus diligentiam 
wsse praestandam... Hoc vero, ne erremus, eodem sensu non dici- 
lur. Diligentiam praestandam esse cum dicimus, significatur dili- 
gentiam esse adhibendam: hoc sic explicatur in $ item is, vers. at 
wi et, $ ult. Instit. \ quibus modis re contr. obligat. [Inst. 
111,14,2). Cum autem dicimus dolum, culpam, casum praestari, 
wontrarium significatur. nos non dicimus adhibendum esse do- 
lum, adhibendam esse culpam, aut adhibendum casum, sed con- 
ira significatur, haec omnia removenda esse, et propter haec de- 
birorem teneri. Quid ergo his verbis intellegimus? respondeo: do- 
dum culpam casum fortuitum praestare locutio est non propria, 
Wed « Sigurata » ubi caussa ponitur pro effectu, perowywbg; do- 
dus pro damno dolo dato, culpa pro damno culpa dato, casus 
pro damno quod casu fortuito contingit. Itaque hic sensus est: 
&Wlpa et dolus praestanda sunt, id est damna et culpa dolo con- 
Mingentia praestanda sunt. item casus fortuitus praestandus non 
st, ... casus fortuitos non praestari, haec sententia exprimitur, si 
nes casu fortuito vel perempta, aut amissa, vel deterior facta sit, 
dlebitorem non teneri, sed eatenus liberari » (9). 

Donello cerca di chiarire cosa si debba intendere per « quid 
praestandum esse » © per « quid praestandum non esse ». In par- 
Ilcolare si devono accentuare due profili del suo ragionamento: 
«a un lato si coglie una differenza tra le formulazioni che vedo- 
mo come oggetto del praestare il dolus, la culpa e il casus, rispet- 
to a quelle che parlano di diligentiam praestare; d'altro lato si 
instaura un diretto ed immediato rapporto tra il praestare ed il 
teneri. 
Riguardo al primo profilo la rileva 
formulazioni con il dolo, la colpa ed il caso è data proprio dal 
passaggio dall'effetto (il danno prodottosi per dolus, culpa et 
asus) alla « causa » (appunto il dolo, la colpa ed il caso) degli 
oggetti del praestare. Mentre, quindi, nel caso del diligentiam 


« metonimia » delle 


(9) Commentarii in Codicem lustiniani, cito da Opera omnia ed. Maceratae 
(1830), tomo VIII, coll. 31-32. 
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praestare si tratta di un comportamento che il debitore è obbliga- 
to a tenere, nelle /ocuziones figuratae il legame col comportamen- 
to del debitore è indiretto ed eventuale, in quanto in esse si pone 
l'accento indirettamente sul profilo negativo del comportamento 
(dolo e colpa) o addirittura se ne prescinde (caso) (10). 

Lo sforzo di chiarire il significato di queste espressioni, che 
ricorrono frequenti nelle fonti romane, porta altresì il Donello ad 
individuare ed esplicitare un legame concettuale molto stretto tra 
il praestare ed il teneri, legame che si evidenzia quando al rico- 
noscimento di un quid praestare corrisponde un feneri, e a un 
quid non praestare un liberari. Il riconoscimento di un prestare 
può significare, allora, in relazione a concetti che esprimono 
eventualmente ed indirettamente il vero oggetto del praestare, so- 
lo il mantenimento del vincolo che astringe il debitore al credito» 
re, cioè il reneri, più che il comportamento a cui si è tenuti. 

Si fissa in questo modo un collegamento molto stretto tra i 
due verbi, collegamento di natura semantica che sarà il presup- 
posto logico dell’interpretazione, dominante nel passaggio dal la- 
tino alle lingue moderne, del praestare come haften, verantwortli- 
chen, répondre, rispondere, o respond etc. e trova conferma nel 
significato ‘smaterializzato’ che questi verbi (alcuni dei quali de- 
rivanti dal latino respondere (11) assumono al loro primo appa- 
rire in contesti giuridici (diritto pubblico e diritto privato) (12). 


(10) Nello stesso senso G. ProustrAv, Recitationes ad Leg. XXIII Contrac- 
tus Dig. de reg. juris, n Novum Thes. Jur. Civ. et Can. (G. Menasanx), ed. Ha 
gae-Comitum (1752), Petrum de Houd, II, pp. 497-498. 

(1!) Sulla etimologia di « rispondere »/« responsabilità » da « respondere » 
vd. M. Vitev, Esquisse historique sur le mot responsable, in A.Phil.Dr. 22 (1977), 
pp. 46-47 [min La responsabilité è travers les Ages, pp. 76-77]; S. Scuipani, Lex 
Aquilia Culpa Responsabilità, in Îlecito e pena privata in età repubblicana, Atti Co. 
panello (1990), pp. 161-170. 

(12) Pet un primo riferimento vd. ad es. G.V. Pnosewwrrz, Responsabili: 
ile et le mot dans le dt politique du XVII sil, in Actes du Xe Congrès in- 
enational de liguistque et phiologie rom. (Strasbourg 1982), 1, Paris (1965), pp. 
385 sg. (con alcuni ampliamenti in [des er Mots au Sicle des Lumieres, MAL G.V. 
Proschwitz, Gòteborg-Paris (1988), pp. 79 sgg.}; J. Hinmior, Note sur la date et le 
sens du mot ‘responsabili’, in A-Phi.Dr. 22 (1977), pp. 39-62; M. Vnuey, Esquis 
se historique sur le mot responsable, in ibid., pp. 45-58 [= in La responsabilità è 
travers les Ages, pp. 75-88]; S. ScuipanI, Lex Aquilia Culpa Responsabilità, in Illeci- 
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Questi termini vengono ad esprimere, infatti, null'altro che 
« stato di soggezione » (13), che indicherebbe un « accollo 
conseguenze » senza un giudizio sulla condotta, nient'altro vo- 
significare che il profilo della « sopportazione delle conse- 
Qiuenze » (14). Proprio la separazione e l'indipendenza tra i pre- 
iti del riconoscimento di questo stato di soggezione e lo 
di soggezione stesso, per « i quali essa [sc.responsabilità] 
‘offre indicazioni » (15), permette di evidenziare, insieme con 
riconoscimento di un significato più antico della ‘responsabili- 
, che în sostanza ricalcherebbe quell'area semantica propria 
teneri di Donello (16), una differenza fondamentale con il 
10 uso di questo concetto. 
Tutto questo è, altresì, la condizione primaria della matura- 
di un concetto moderno di prestazione tutto centrato sul 
includente anche il 
Mon fare (17). A riguardo può, infatti, legittimamente affermarsi 
il problema del praesfare come oggetto dell’obligario romana 
dal dare e dal facere sia un problema tipicamente moder- 
mel senso che esso si pone come tale solo nella scienza giuri- 
del XIX e del XX secolo, quando, appunto, la rilettura del 
rare come teneri, haften, rispondere etc. e la nozione di pre- 
Mazione costruita tutta sul dare, fare e non fare impongono una 
fleonsiderazione del terzo elemento che i giuristi romani ricl 
mano nella substantia obligationum. 


lè pena privata cit, pp: 129 sgg. in particolare pp. 159-187; G. Vivny, La respon: 
dubin, in A.Phil.Dr. 35 (1990), pp. 275 sgs. 

(1) E. Berti, Teoria generale delle obbligazioni Il. Struttura cit., pp. 31-32. 

(14) S. Scumani, Lex Aquilio Culpa Responsabilità cit., p. 187; il Vuuev 
Marla di « ròle accidentali de la faute »; Esquisse Aistorigue sur le mot responsable 
dll, pp. 50-52 [= pp. 79.81]; così anche G. Viay, La responsubilité cit, p. 281. 

(15) S. Scumaxa, op. ult. ci., p. 187. 

(16) Per un esempio vd. Le Brun, Essai sur la prestarion des fautes, Paris 
(1764), in J. Poma, Oeuvres a cura di M. Buonxr, Il, Paris (1848), pp. 503-526. 

(7) In proposito, è paradigmatica la definizione dell'oggetto dell'obbligazio- 
fe data dal Pormza, così carica di significati per la storia del diritto europeo codifi- 
ato, nel senso esclusivo di un dare e di un facere; Traité des obligations, in Oew- 
Wes a cura di M. Buower, II, Paris (1848), p. 61. Sul valore della sistematica roma- 
N dell'oggetto dell'obbligazione in rapporto al diritto odierno vd. G. Grosso, Ob- 
Blipazioni’ cit., pp: 34-35. 
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Senza volere in questa sede fornire un quadro esaustivo della 
discussione venuta emergendo sul punto dal contributo del Ma- 
aeZOLI in poi (18), ritengo si debbano segnalare alcune posizioni 
significative. 


(18) Uber Dare, Facere und Prdstare als Gegenstand der Obligationen, in 
Rhein.Z. 10 (1837), pp. 219-312, in particolare sul praestare pp. 273 sgg. L'ipotesi 
del Mar&zoLL, in base alla quale il verbo avrebbe espresso ne linguaggio dei giuristi 
« die pegenseitigen Leistungen aus bona fidei Judiciis » (p. 310), trovava la sua pre- 
messa nel fatto che il praestare non ricorreva nelle infentiones delle azioni in perso» 
nam (p. 309). Da ciò la necessità di precisare il rapporto tra il QUIDQUID DARE 
FACERE OPORTERE EX FIDE BONA e la notizia gaiana che affianca al dare € 
al Sacere il praestare. Per questo A. la contraddizione si spiega in quanto la formu- 
lazione edittale non sarebbe che una « formelle Umschreibung » del praestare (p. 
309). L'esigenza di esprimere con un verbo diverso dal dare € dal facere l'oggetto 
dell'obbligazione, sarebbe emerso quando alle azioni di stretto diritto sì aggiunsero 
quelle fondate sul bonum er aequum, le quali, per prime, diedero tutela a rapporti 
obbligatori con prestazioni corrispettive (pp. 309-310). Così per questo A. una volta 
aggiuntosi il praestae alle prime due forme di prestazioni, la caratteristica delle qua- 
li era quella di essere le possibili specie di prestazioni unilaterali, si creerebbe anche 
l'ultimo tipo di prestazione oggetto dell'obbligazione (p. 310). Per il Marezoll, quin- 
di, il praestare non si annullerebbe nel dare € nel facere, ma esprimerebbe non solo 
qualcosa di più ampio (il dare ed il facere insieme), ma anche qualcosa di diverso 
strutturalmente, in quanto concetto teso a dare una formulazione unitaria © onni- 
comprensiva dell'oggetto dell'obligario nei rapporti obbligatori a prestazioni corri 
spettive. Proprio in questa particolarità non vi sarebbe « Widerspruch » con îl con- 
tenuto delle infentiones delle azioni in personam, in quanto in esse questo oggetto 
complessivo verrebbe descritto dal punto di vista dell’obbligazione unilaterale che le- 
ga il contraente-convenuto a quello attore. 

Un significato del praestare, distinto e in parte contrapposto al dare e al face: 
re, propongono invece il PUCWTA (Cursus der Institutionen, Leipzig (1881), Breit- 
Kopf u. Hirtel, I, p. 489) e il SAviany (System des heutigen romischen Rechts, Ber- 
lin {1841; 2. Neudruck Aalen 1981, Scientia], V, pp. 598-604); i quali ritengono che 
in realtà Gaio parlasse delle intentiones di tuite le azioni in personam, e quindi an- 
che di quelle ex delicto. E proprio a queste andrebbe riferito il praestare, che espri- 
merebbe in sostanza il damnum decidere (per il PUCNTA i romani potrebbero aver 
compreso sotto le obbligazioni ad praestandum anche le obbligazioni tutelate con 
azioni in factum; op. ult. cit., I, p. 489 n.aa). Il fatto che Gaio utilizzi il praestare 
al posto di quest'ultima formulazione (dammum decidere) sarebbe coerente con gli 
usi dell'epoca, come ad esempio in Afr. D.47,2,62 (61) pr.; 3;5; F.K. vox Samon, 
op. ulti, V, p. 601 n.b. 

Rispetto a queste ipotesi possono però avanzarsi delle riserve: la tesi del Marezoll 
non riesce infatti a dare conto della presenza del praestare in rapporti obbligatori unila- 
terali è non tutelati on indicia bonae Jidei; quella del Savigny e del Puchta sì dimostra a 
sua volta inadeguata a spiegare perché questo verbo ricorre nelle fonti non tanto in rela- 
zione a fattispecie delittuali, quanto proprio in relazione alle obligationes ex contractu. 


INTRODUZIONE , 


Così Huscn€ (19), che in un secondo momento aderirà alla 
del Savigny (20), in un primo tempo, ritiene che il praestare 
Gal, IV, 2 esprimerebbe soltanto « mitfelbaren, ... eventuellen 
stànde des Verpflichtetseins », ed in particolare l’impegno 
debitore a non rendere impossibile attraverso un comporta- 
to commissivo 0 omissivo il dare o il facere sostanziale, pena 
prestazione dell'interesse. Ciò andrebbe spiegato in quanto, 
nei rapporti di stretto diritto il debitore è obbligato alle 
prestazioni materiali » (« Sachlichen ») di dare e di facere, nei 
lla bonae fidei egli sarebbe obbligato « von der Person aus 
fide) zu dem Sdchlichen ». Ciò chiarirebbe altresì perché il 
sarebbe usato indifferentemente sia in relazione alla 
,, gia in relazione all’id quod interest (p. 251). 
In sostanza quando il debitore renda impossibile il dare © il 
,, © semplicemente non adempia alla sua obbligazione, si 
‘automaticamente l’azione di risarcimento; quindi il prae- 
oportere non sarebbe altro che « die Obligation als Klage », 
l'obbligazione come azione », l'obbligo a lasciarsi condannare, 
definitiva il condemnari oportere, il quale si contrappone pro- 
lmente al dare facere oportere (p. 252). Per Huschke la 
lenza tra prestare oportere © condemnari oportere sta nel 
jo che il secondo esprimerebbe il primo nella sua forma deter- 
‘inata in un processo già introdotto (p. 253 n.6). L'assenza del 
fare nell’infentio formulare di queste azioni sarebbe allora 
ricollegare. proprio alla determinatezza della condemnatio, 
Nerché, altrimenti, il condemnari oportere illogicamente avrebbe 
Tinito per essere il presupposto di se stesso (p. 253), Anche per 
Questo, oltre che per problemi di tradizione testuale, la formula- 
alone gaiana non avrebbe contenuto allora, per questo A., il 
praestare come parte dell’intentio (p. 254). 
SÌ vede come nel pensiero di Huschke, a prescindere da ulte- 
‘ori considerazioni non necessarie in questa sede, si crei un lega 


(19) Kritische Bemerkungen zum vierten Buch der Insttutionen des Gaius, in 
gl 13 (1846), pp. 248 see. 

(0) Su quest'ultima vd. supra, n. 18. Per la nuova posizione di Huscmt 
nd. furiyprudentiae anteiustinianae quae supersunt, Lipsiae (1886°) Teubner, p. add 
nd 
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me semantico tra il praestare © la soggezione alla condanna, ve- 
nendosi quindi a fissare uno dei presupposti della sua interpreta- 
zione in chiave di Haftung. Questo collegamento rappresenta in- 
dubbiamente il punto di partenza, a differenza di altre ipotesi 
prospettate in quegli anni (21), per la riconsiderazione del prae- 
stare come ‘responsabilità’ da cui muoveranno le indagini suc- 
cessive. 

Tra le posizioni che in parte anticipano alcune ipotesi degli 
autori del ‘900 ha un importante ruolo anche la tesi del JaERING, 
nella quale i fermenti e gli spunti degli scritti precedenti trovano 
espressione nella equivalenza da questo Autore propugnata tra 
praestare e Haftung. Ju®ino dedica al problema alcune pagine 
di un suo Vorrede (22), nelle quali si rileva che il verbo praesta- 
re, coerentemente alle ipotesi etimologiche dell’epoca, avrebbe un 
legame sostanziale ma non linguistico con la parola praes (p. 
XXIV-XXV). In sostanza il concetto praestare coinciderebbe con 
il moderno concetto di Haftung, e costruirebbe per questo il con- 
cetto opposto alla Verp/lichtung in senso stretto. Jhering prende 
come esempio l'obbligazione del venditore: egli è obbligato alla 
traditio della cosa, ma « risponde » (haftet) per la Eviktionslei- 
stung, per i vizi della cosa e per il dolo e la colpa. Ciò vorrebbe 
dire che mentre in relazione all'oggetto iniziale il suo obbligo sa- 
rebbe « incondizionato » (unbedingte), e perciò noi indicherem- 
mo la sua esecuzione come prestazione, in relazione alle restanti 
prestazioni l'obbligo sarebbe « condizionato » (bedingre), ed in 


(21) Per il Ruponrr (Uber die Pfandklagen, in ZgR.13 (1846), pp. 181 sgg.), 
invece, proeitare significherebbe « Sicherheitibestellung », ‘e’ ciò sia nel senso’ della 
satis datio (praedes dare...), sia in quello delle altre repromissiones (p. 187 n. 
Questo A. accentua proprio l'aspetto della « garanzia», aspetto che trova un impor- 
tante punto di riferimento nella figura dei praedes. Lo ScunLino, a sua volta, ac- 
ctnlua | divers significali del Verbo, vuoi come dare è Jocere insieme, vuoi come 
« Leistung des Interesse », vuoi come « Nebenleistung », vuoi infine come « Haften 
oder Einstohen fr die Folgen iner Handiung oder Begebenhci » (Lehrbuch far In- 
Siturionen und Geschichte des romischen Privarechs, Lepri (1840, Barth, MI, p. 

5 continuazione n.t). Per il Brinz, infine, esso significherebbe « Eigenthums- und 
2war Geldverschaffung », « Ersatzieistung » e in generale « Leisten » (Lehrbuch der 
.Pandekten, Erlangen (18797), Deichert, Il.1, $ 238, p. 92). j 

(22) Geist des ròmischen Rechts auf verschiedenen Stiefen seiner Entwick- || 

lung, Leipzig (1888), Breitkopf u. Hate, UL, pp. XXIV-XXVIc Il 


lare condizionato a che accada qualcosa che non doveva 
, 0 emerga qualcosa (come un vizio) che non doveva esi- 
l'esatta descrizione del conseguente obbligo non sarebbe 
lì la prestazione, ma il “tenere indenne”, il « risarcimento » 
ing). Mentre nel primo caso l'obbligazione avrebbe 
‘dontenuto « positivo », nel secondo avrebbe un contenuto 
vo ». In sostanza, per indicare questo aspetto negativo 
ligazione i moderni userebbero il termine haffen, mentre 
ini usavano la parola praestare (p. XXV). Ciò spiegherebbe 
perché questi ultimi avrebbero posto insieme al dare e al 
ll praestare come oggetto dell’obbligazione (p. XXVI). 
li varietà delle posizioni assunte dalla dottrina tedesca viene 
tersi in parte nei lavori dei romanisti italiani che all’inizio 
*900 affrontano la questione del significato del praestare, ac- 
ul dare e al facere, come oggetto dell’obbligazione, Così 
il Paccmioni, seguendo il filone inaugurato da Huschke, 
ippato da Jhering, intende il praestare come « risponde- 
(23), il Ferrini gli riconosce il significato di « obbligazione 
relmento dei danni » (24). D'altronde già il FADDA aveva 
ito che il praestare non ha nelle fonti un « carattere deter- 
‘0, ed il suo significato vero » bisognerebbe « ricercarlo nel 
goncreto » (25). 
Tn questo contesto si inserisce l’ipotesi del BONFANTE, il quale 
do anche dal punto di vista linguistico un legame tra 
è la figura del praes, avvalora maggiormente una sua 
fazione in termini di ‘responsabilità’ (26). In particolare 
questo A. il praestare sostituirebbe il dare ed il facere, signi- 
«in generale l'adempimento dell’obbligazione, qualun- 
ala il suo oggetto, ond’è precisamente questo termine che ha 


(1}) Concerto e origini dell'obligatio romana (Appendice 1) in F.K. von Sa- 
La obbligazioni, rad. it. Torino (1912), Utet, Lp: 655 n. 3. 


podi 
(25) Teoria generale delle obbligazioni (Lezioni di diritto romano), Napoli 
|:1902), pp. 23-24. 
(26). Corso di diritto romano IV. Le obbligazioni cit., pp. 47-48. 
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finito con il diventare tecnico per significare quel che si suol dire 
l'oggetto dell’obbligazione in latino e in italiano ». In realtà, al- 
lora, data questa « coincidenza », il praestare designerebbe « pre- 
cisamente gli stessi oggetti del dare e del facere e soltanto » li de- 
signerebbe « da un punto di vista diverso » (p. 47; lo spa- 
ziato è mio). Più precisamente per il Bonfante, data la distinzio- 
ne tra i due aspetti dell’obbligazione, « debito » e « garanzia del 
debito », il praestare alluderebbe proprio «a questo secondo 
aspetto ». 

Per rafforzare questa impressione egli richiama l'etimologia 
praes stare nel senso di « star garante », | casì in cui il termine 
ricorre di solito, ed anzi dove ha un esplicito complemento og- 
getto, sarebbero « precisamente quelli in cui l'oggetto non è pro- 
priamente un fatto od una cosa, ma una responsabilità », Che 
d'altronde praestare non significhi dare proverebbe, poi, Seneca 
(de Clem. I, 10, 4), il quale riferendo un caso di clemenza di Au- 
gusto, afferma che il princeps « non solum dare salutem, sed 
praestare ». In sostanza si avrebbe anche « in questa espressione 
{sc. praestare) una sopravvivenza di quell’antica fase dell’obbliga- 
zione offuscata, ma non spenta nel nuovo tipo di istituto » (p. 
48) 27). 

La romanistica viene a fissare così un'equazione tra il prae- 
stare e la ‘responsabilità’, equazione che rappresenta un risultato 
acquisito, spesso implicito, nelle indagini successive. 


(@7) Simile lettura, seppure con qualche differenza, propone il ps Ruccmro 
(Le obbligazioni (parte generale). Corso di lezioni di diritto romano (1920-1921), 
Napoli (1921), Sangiovanni, pp. 51-52), il quale peraltro, a differenza del Bonfante, 
non si libera completamente della nozione moderna di ‘prestazione’, nel senso di 
comportamento del debitore, in quanto « quando il verbo praestare non è adoperato 
nelle fonti in modo assoluto, ma ha un suo proprio oggetto, quest’oggetto è quasi 
sempre una speciale attività di contenuto particolare, che linguisticamente non si la- 
scia esprimere col dare o col fare e anche concettualmente non si lascia ridurre all'u- 
no 0 all'altro ». Questa « particolare attività » sarebbe o il « rispondere » del dolo, 
della colpa, della negligenza, dell’evizione, del fortuito, 0 il « risarcire » (p. 51-52). 
Nella sostanza per il De Ruggiero saremmo sì di fronte a « casi di responsabilità » , 
ma a casi speciali caratterizzati da una « particolarità »: che « l'obbligo cui è tenuto 
il debitore non è (almeno per regola) autonomo e per sè stante, ma accessorio e con- 
sequenziale ad un altro, l'obbligazione fondamentale è cioè un'altra, ma ad essa si 
aggiunge come secondaria 0 si sostituisce una obbligazione di dar sicurtà al creditore 
isarcirlo di un danno » (p. 52). 


mropUZiONE tt) 


L'indagine del 1921 del Mav® sul praestare (28) si inserisce in 
dibattito, dando un quadro completo dei significati del 
‘attraverso un riesame attento della precedente letteratura © 
fonti in materia. Anche questo Autore ritiene di poter de- 
la storia del significato giuridico del termine ricorrendo 
etimologica della sua derivazione da praes stare: « erst 
stellen, dann sich als Bilrgen stellen, haften, schlieBlich 
‘lle Leistung haften, leisten wollen und sollen, leisten » (29). 
progressione « fornire dei garanti »/ « fornire come garanti se 
»»/ « garantire » troverebbe conferma nella sequenza « praes 
‘pro se praes stare/ praestare » attestata dalle fonti. 
Mayr individua tre significati con cui il verbo verrebbe usato 
Vesti giuridici: gewahren (30), leisten e haften (31). A riguardo 
inte notare come egli stesso esprima la difficoltà di tra- 
le costruzioni « cu/pam, dolum, custodiam, neglegentiam, 
Jactum, periculum, vitium, bonam fidem, curam, vim, 
,, moram und evictionem praestare » nel senso ora di 
ug ora di Haftung fur eine Leistung, fur einen Erfolg (32). 
Mayr conclude il suo contributo affermando che « l’accerta: 
di questo risultato puramente negativo », cioè che il verbo 
linguaggio giuridico non sembrerebbe indicare alcuna specifi- 
frestazione, non meriterebbe attenzione se allo stesso tempo 
al lasciasse accertare una modalità d'uso del praestare, in 


tra Schuld und Haftung come radice di quello 
(33). 

(Questa conclusione, che ben si inserisce nel quadro di ipotesi 

visto, finisce per influenzare fino ai nostri giorni le ricer- 

in materia, senza peraltro riuscire a chiarire il problema fon- 


(BM) Proestare, in ZSS. 42 (1921) R.A., pp. 198-227. 
(29). Proestare ct, p. 205. 

130) Questo significato non si deduce dalle fonti in materia di obbligazione; 
| Mava, Proestare ci., p. 212 n. 3. 

(01) Proestare ct, p. 212. 

DI) ere i p.za 

0) Proesiare ct, pp. 226-227 
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damentale posto dal praestare, quello cioè di capire se abbia un Significati con cui il verbo ricorre e viene utilizzato in rela- 
senso parlare di un ‘garantire e rispondere” come oggetto dell’ob- Wi rapporti obbligatori, potrebbe a sua volta dimostrarsi cc- 
bligazione e quindi come quid precedente al ‘rispondere’ proces- te generico, quantunque in quest’ultimo caso l'oggetto 
suale espresso dall'acrione teneri. E così da una parte vi sono po- ione, nel dualismo dei significati ipotizzati, sarebbe 


ue un prius rispetto alle conseguenze del suo inadempi- 
appunto il risarcimento del danno (39). 
interno di questa discussione bisogna riconoscere al 
di aver contribuito a porre la questione nei suoi termini 
D'altra parte, pur distinguendo da questo significato generi» (40). Questo Autore infatti, chiariti sinteticamente i punti 
co, un significato « specifico » del verbo, si fa poi ricorso a più del problema (pp. 29-31), accentua la necessità di sgan- 
espressioni che dovrebbero rendere i significati del verbo latino, dal dato (peraltro negativo) emergente dalle formulae delle 
come appunto il « garantire e rispondere » (35) 0 il « risarcire »y | Al fine di cogliere il significato specifico del praestare ac- 
sia come vera e propria obbligazione secondaria nascente dal ul dare e al facere (p. 32). Il Grosso insiste, invece, sul si- 
Mancato adempimento di quella primaria (36), sia come obbligo ‘0 del praestare oggetto dello spondere, il quale, nel senso 
«primazioni(87 x tire”, permetterebbe di far mantenere al verbo una sua 
Mentre però il praestare come ‘risarcire’ rischia di confonde- d'essere sia rispetto al dare, al fare e al non fare, sia ai 
re proprio il significato sostanziale del praestare come oggetto risarcitori conseguenti al suo inadempimento (p. 33). 1 ro- 
dell'oportere con quello delle conseguenze del suo inadempimen- In sostanza, avrebbero concepito una ‘condizione di garan- 
10 (38), il praestare come ‘garantire e rispondere”, che rende me- \del debitore nella quale riecheggerebbe lo status del praes, 
ine diversa e precedente a quella strettamente processuale, 
invece dall’actione teneri, 
in effetti, come vedremo nei prossimi capitoli, proprio 
delle prime modalità d'uso del praestare nelle conceptio- 
,m delle stipulationes permette di fissare un significato 
rio del verbo come oggetto dell’oportere, 


sizioni che seguono il « risultato negativo » dell’autore cecoslo- 
vacco, e riconoscono valore solo al significato « generico » del 
verbo, proprio anche del nostro modo di ricorrere al concetto di 
‘prestazione’ (34). 


(3) Ad es. P. Voci, Le obbligazioni romane cit., p. 42; è sebbene con alcu» 
ne precisazioni F. Srunu, Stipulatlo Aquiliana, Manchen (1972), Beck, p. 123; Mi 
TatAmANCA, Obbligazioni cit., in ED, XXIX (1979), p. 30 e n. 200. 

(99) ©. Stand, Concetto e genesi della obbligazione (Corso di dirito romano 
1928-1929), Torino (1929), Giappichelli, p. 136; E. AtmeataniO, Corso di dirito rar 
Mano. Le obbligazioni I, Milano (1936), Giuffrè, pp. 192-197; E. Bern, Astituzioni 
i diritto romano Il, 1, Padova (1962), Cedam, p. 4. Per il Kasnr il verbo indiche: 


rebbe con preferenza la « Gewilhrschaît » e la « Ersatzicistung », quando sia stallo , Milano (1961), Giuffrè, pp. 266 sgg. Questo collegamento, per 
Jeso l'obbligo di garantire (« GewlhrenpNicht ») 0 in generale un obbligo del debito» Pastori sembra talvolta ipotizzare, sarebbe la conseguenza di una reinterpreta» 
te (dolum, culpam praestare usw.); Das romische Privatrecht? ci, 1, p. 489. dl una concezione più antica di prestazione, che intende il praestare nel senso 

99 C. Finnni, Teoria generale delle obbligazioni (Corso di lezioni Marante” per alcune situazioni obiettive, attraverso una concezione successiva 
1899-1900) ch, p. 44; A. HaarastaOM, Der romische Obligationsbegrif, Il, Uppsa: È praestare con il filtro esclusivo del dare facere. Ciò avrebbe compontato 
la/Leipzig (1941), pp. 267.268; p, 317; F. Pastori, Profilo dogmatico e storico dell lo semantico verso il ‘risarcimento del danno' per l'esistenza 0 l'inesi- 
l'obbligazione romana, Milano/Varese (1951), Cisaipino, p. 150; ID, Concello £ ella situazione garantita; ad es. rispetto a D.21,2,31 vd. Profilo dogmatico 
Struttura della obbligazione nel diritto romano (Corso 1968-1969); Milano, Cisalpino 154-158; Appunti ci., pp. 73-76; 189 sge.ì 266 sgg.; Dare facere praestare 


Goliardica, p. 209; F. Srunw, Stipulatio Aquiliana cit. pp. 119, 
07 G. Puauisse, Acrio e diritto subiettivo ct, p. 221, lea 
(5). A riguardo, il Pastor, che individua i tre possibili significati tecnici del! ga ‘Stax, Concetto e genesi della obbligazione cit., p. 134; G. Grosso, 
Praestare nel ‘garantire’, nel ‘risarcire’ e nel “dare, ritiene di cogliere un collega- ) citi, pp. 33-34; E. Bir, Istituzioni cit., Il, 1, p. 3. 
Piento tra di essi: garantire il fatto obiettivo — risarcire il danno — pecuniam dare: (40) Obblrezioni ct. (196* ma già: 1939-34; 1940; 1947;: 1959), p. Sc pp. 
Prafilo dogmatico cit, pp. 146-147: 148-152; 158; Ip., Appunti in tema di sponelo & 


Mpa), in NNDI. 5 (1960), pp. 156 sgg., in particolare pp. 158-159; sul punto 
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INTRODUZIONE n 


Il contributo del Grosso rappresenta, in questa prospettiva, ‘dostanza, conosciuto la distinzione moderna tra inadempi- 
una tappa importante nella riconsiderazione di un significato del Wua imputabilità e responsabilità conseguente, ma avreb- 
praestare come oggetto dell’obbligazione nel pensiero giuridico ruito il problema in modo unitario, sempre come un 
moderno, dove da un lato proprio l'ampiezza che il concetto ‘re- ito. In particolare si sarebbe trattato dell’inadempi- 
sponsabilità’ assume, e d’altro lato l'acquisizione di un concetto di obbligazioni aventi come contenuto delle prestazioni di 
di ‘prestazione’ costruito essenzialmente sul dare, sul fare e sul to accessorie (obbligo di non comportarsi dolosa- 
non fare, porta a negare a quello un significato specifico come © negligentemente etc.), dove i giuristi moderni vedono, 
oggetto dell'oportere e a spostarlo entro l'ampia area semantica da un lato l'inadempimento della obbligazione di dare e 
ricoperta da ‘responsabilità’. x dall'altro i criteri che condizionano la responsabilità del 

In questo senso la ricerca del CANNATA, che si collega a quel- (p. 24-25). D'altronde la natura « sussidiaria » di queste 
la di Grosso, è, per così dire, il punto di arrivo del progressivo i, come riconosciuto da questo Autore, evidenzierebbe 
ribaltamento della prospettiva moderna a favore di quella roma» sostanziale omogeneità di fondo nei due modi di inten- 
na, in quanto con praestare non si esprimerebbe la ‘responsabili " 
tà' in senso moderno, o la ‘prestazione’ în alcuni casi e la *re- 
sponsabilità’ in altri, ma al contrario sempre e solo la ‘prestazio» 
ne”, anche quando complemento oggetto del verbo sia un concet- 
to che noi consideriamo un criterio di ‘responsabilità’. In parti- 
colare questo A. ritiene inadeguata l’interpretazione dominante, 
partendo dalla constatazione che per i romani il praestare avreb- 
be un « carattere unitario », e quindi una doppia traduzione nel- 
le lingue moderne ora come « oggetto dell’obbligazione », ora 
come « responsabilità », in base al contesto, potrebbe significare 
un travisamento della nozione originaria, che al contrario man- 
terrebbe un significato omogeneo (41). I prudentes non avrebbe- 


vontributo del Cannata ha indubitabili pregi: da un lato 
di riconoscere il ruolo per così dire interno all’oportere 
del praestare; d'altro lato riesce a recuperare un signifi 
tario del verbo rispetto a differenti complementi oggetto, 
sarebbe proprio l’indizio della differenza di questa nozio: 
quella della ‘responsabilità’ moderna, che invece è stretta- 
legata ad alcuni criteri d’imputazione (in primis la culpa). 
spunti, però, non sono accompagnati da una riconsi- 
completa del rapporto da un lato tra praestare e actio- 
i, e dall'altro tra il praestare e la ‘responsabilità’ moder- 
do così di impedire una corretta e più articolata valu 
del suo ruolo rispetto al problema dell'inadempimento. 
ese: le la stessa necessità di recuperare un significato unitario 
URI a ai TRAINER DI coste (Cane i vo ricorrendo alla traduzione proposta dal Cannata del 
conratuale nel drito romano I, Milano (156), Giur, po: 128-150. L'ala dome « assicurare » (42), è conseguenza della maggiore 


mento di indagine però, che porta a considerare in generale il « praestare » come. Semantica che questo verbo ricopre (dolum, culpam, pericu- 

laiepisetentbio Dic 77 "atenpneatzse ivetlaimzoznie — asum, vim praestare) rispetto al concetto moderno di ‘re- 
la critica, dal Mi del contributo £'obbligazione di custodire j “ 1; 

Ia dio Fomans Miao (IM, Ciao r lità". Una tale soluzione, però, potrebbe dimostrarsi non 


nel diritto romano, Milano (1966), Giuffrè), il quale limitatamente al « custodiam 
praestare » non approva lo spostamento della sua comprensione da criterio di re 
sponsabilità a contenuto dell’obbligazione, richiamandosi alle espressioni « culpom, = 

periculum casum vim etc. praestare » le quali sarebbero « adottate sempre nel came messomi a disposizione dall'Autore stesso, che ringrazio, dove si accen- 
po della responsabilità contrattuale »; Custodiam praestare, in Labeo 13 (1967), p, Uto ‘autonomo’ del verbo nel senso di « garantire il creditore con la propria 
62, 1l problema, infatti, è quello di chiarire il significato specifico che il verbo ha in wi Sul problema della responsabilità nel diritto privato romano, cap. Il 
queste espressioni, al di là della considerazione del praestare accanto al dare e al fa- a costruzione classica: in Zura 43 (1992); fura 44 (1993). 

cere come possibile contenuto dell'obligario. Da questo punto di vista, si coglie una 


evoluzione nel pensiero del CannATA nel lavoro di prossima pubblicazione in Zura, 


Vd. però, ora C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità 
pubblicazione in /ura 43 (1992); Jura 44 (1993); cap. Ill, $ 13. 
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mpprofondire proprio questo aspetto, cioè se i romani ab- 

riconosciuto, a differenza delle obligationes ex delicto, uno 

li soggezione autonomo del debitore, sebbene interno al- 
zione, e condizione stessa dell’actione teneri. 


necessaria se si utilizzasse quest’ultimo concetto nel significato. 
più ampio, come mera soggezione a determinate conseguenze, 
senza che ciò implichi alcun riferimento, nemmeno implicito, al 
criterio in base al quale tali conseguenze sono imputate al re 
sponsabile (43). 

Un tale significato, che peraltro sembra essere quello origina» 
rio con cui nel linguaggio giuridico moderno appaiono per la pri» 
ma volta verbi come haften, verantwortlichen, rispondere, 10 re: 
‘spond, répondre etc. (44), permetterebbe allora di continuare ad 
utilizzare il concetto di « responsabilità » in relazione al praesta- 
re romano, con l'avvertenza che quest’ultimo era però un el 
mento interno e non esterno all’oporfere primario, 0, esprimen 
dosi con la terminologia dei veteres, all'oportere precedente 
litis contestatio (Gai. 111,180) 


‘sintesi dogmatiche’ proposte dalla scienza romanistica in 
lone al problema della responsabilità contrattuale. 


La ‘responsabilità’ contrattuale nella Pandettistica: alcuni 
apunti. 
]l teneri del Donello come la ‘responsabilità tedesca d’ini- 
uo '800. 
XIX secolo, in Germania, al significato più ampio di 


La questione allora non sarebbe tanto quella di unalogo al teneri del Donello, si sovrappone un signific 
praestare sia una ‘prestazione’ o una ‘responsabili ‘ipecifico, delimitato alla sola imputazione per colpa dell'i- 
quella di capire se il praestare riconosciuto entro un lento. Da questo momento în poi si pongono le pre- 
bligatorio già nato, il quale in caso di inadempimento fonda I" ‘Per una nozione del ‘rispondere’, in termini di ‘responsabi- 


tione teneri, esprima come tale (e cioè a prescindere dai denso stretto, venendosi altresì a porre le basi per una 
menti oggetto) un certo comportamento del debitore o piutto zione tra problema della ‘responsabilità’ e problema 
una situazione statica, una condizione del debitore, separata dai È 

criteri elaborati dalla giurisprudenza per il suo riconosci 3 o allora necessario, seppure sommariamente, ripercor- 
Tale situazione, sebbene abbia alcune sfumature forse oramai ine ‘modo più attento alcune linee di sviluppo che testimoni 
comprensibili per il giurista moderno, dato il suo legame sen nento di un tale irrigidimento, al fine di chiarire la ma- 
tico (ma non necessariamente etimologico) (45) con la figura d storica di una concezione della ‘responsabilità’ in senso 
praes, può però esprimere quel ‘rispondere’ in senso lato che è il. the tanto peso ha avuto, ed in parte continua ad avere, 
presupposto del moderno concetto di ‘responsabilità’ nel suo giuridica del *900. 

gnificato più ampio. Bisogna altresì vedere, poi, se a fronte del autori, che all’inizio dell’Ottocento indagano le fonti 
differenze terminologiche e della storicizzazione del concetto mo ln materia, non dimostrano di riconoscere, nella loro let- 
derno di ‘responsabilità’, si debba negare al concetto romano ilzionata dai metodi, dalle prospettive e dalle finalità da 
praestare il ruolo di fondamento dell’actione teneri, ed in p ‘ano (46), una univoca capacità descrittiva ai concetti 


(3) Così già A: Memo, Custodiam prestare, în Labeo 13 (1967), pp- Ur, ad es. F. Wisacxtx, Privatrechisgeschichte der Neuzelt unter be 
s In., Re. a pe Faico, in /ura 42 (1991), pp- 158 sgg.; in particolare p. 160; € d Wigung der deutschen Entwicklung, Gbttingen (1967?), Yanden- 
ra lo steso CANNATA, Sul problema della responsabilità ct., cap. Il $ i cito da Storia del dirlto privato moderno con particolare riguar. 

(4). Vd. a riguardo 5. Scnirasa, Lex Aquitie Culpa Responsabilità, in lO la, Milano (1980), Giuffré, Il trad. it: SLA. Fusco, pp. 123 vgg;; O. 
illecito e pena privata cit., pp. 170 se8- ‘pandettisti fra tradizione romanistica e moderna scienza del diritto, in 


(85) Vd: a riguardo infra, cap. IL 1 Alorica del diritto moderno in Europa (Atti 3° Congr. Inte. Soc. 


w L'OMDLIGAZIONE DI « PRANSTAME TRODUZIONE n 


di Haftung, Verantwortlichkeit e Gefahr, rispetto a e: 
latine del tipo: dolum, culpam, periculum praestare. 

In particolare non sembra perdersi immediatamente la fo 
mulazione praestatio doli, culpae etc., che trova risconi 
costruzioni Préstation der dolus, culpa etc. © pràstieren doi 
culpa etc. Il fatto che si mantenga un legame con la pi 
terminologia non porta però ad un approfondimento del signifi 
cato e della portata di queste praestationes. AI contrario, parl 
do a riguardo genericamente di Prdstation, si ricorre al verb 
haften e alla costruzione verantwortlich sein per dare forma, #) (1976) R.A.. pp. 525-530, Nel libro di Hasse, Die Culpa des ròmi- 


f i Lav RR ib ist; Marcu, che porta ad una rconsideazione del criteri 
to il profilo per così dire negativo, al significato giuridico del (E in genere della ‘responsabili’ sia aquana che conrttu 


conoscimento di un dolo, di una colpa etc. (47). Di tie i rappor contratti icorono formulazioni come 
Nuipue », « pristeren », « Pristatin » (op. ci, ad es. p. 18%; PP. 
Li 399 sgg.). Proprio nella prospettiva del « Leisten » lo H. coglie la dif- 
Kt St. di Dir.), Firenze (1977), Olshki, 1, pp. 29-72 in particolare pp. 34 seg; AL la & Beschkdigung » nella lex Aquila e nell'obigaio. In questo secon 
Mazzacane, Pandettistica, in ED. XXXI (1981), pp. 592 sgg.i E. POLAY, digli afferma: « war ‘dolus' oder imputable Nachlissigkeit die Utsache, 
Entvicklung und Untergang der PandektstX, in Acta Juridica e1 Politica 28 (16 illstte, was er sollte, oder nicht 4 lestete, wie er sollie, 40 mu er 
Szeged), pp. 1 sgg. in particolare pp. 60 sgg.; su cui per un giudizio sosta Naften.. » (p. 127) [lc virgolette sono mie]. L'inadempimento della presta: 
positivo, seppure con qualche riserva, J. ROc®rt, Rc., in ZSS. 106 (1989) R.A: È porta a haffen se il dolo © la negligenza ne siano le sue cause. 
pp. 702-706. ‘concetti rappresentano il ‘dafur’ che in caso di inadempimento por- 
(47) Nei due libri del vox Lowx dedicati alla colpa (Die heorie der ieaponablità, Si fa strada, seppure appena percettibile, la sequenza 
Gieflen, 1906; Beitrdge zu der Theorie der Culpa, GieBen/ Darmstadt, 1808, ento — criteri d’imputazione — responsabilità. Rispetto al pro- 
la terminologia sembra mantenere uno stretto collegamento con la formulazione ‘eulpa in Masse vd, R. Ocontk, op. ull.cit., pp. 29 sgg. D'altronde 
na di « culpam praestare ». Questo A. parla di « Verbindiichkeit zur Pristation ‘sommmentario alle Pandette del Gi0cx (AusfidArliche Erldurerung der 
‘culpa’ » (ad es. p. 49; 55), e ricorre spesso alla costruzione con il verbo « moch Hellfeld ein Commentar, Erlangen, Palm) si fa strada oltre a 
ren ». Commentando D.50,17,23, testo che contiene la regola fatta propria da Gi " «haften » l'uso di « verantwortich sein ». Ad es. rispetto agli 
stiniano suì diversi contenuti del praestare, il von Lohr descrive così il pr. dell'udille el comodatario (13 {1811}, p. 460 e 470), e delle parti di una locazione 
tas contrahentium: « Um die GròBe der Verbindlichkeit zur Pristation \ der C\ di « Praestatio ex aequo et bono » (17 (1815], p. 349) a cui si col 
nu bestimmen, muB darauf Rùcksicht genommen werden, ob der Culpose Voribell ‘anche altri obblighi, oltre a quello di non frodare, come quelli di 
is dem Geschifte zieht oder nicht? Ist jenes, so prastiert er dolus und culpa; ist sngen und Schiden von cinander abzuwenden, welche nur immer 
dieses, 50 ist cr nur for dolus und culpa lata zu haften verbunden » (pp. 139-140] Fei und Sorgfalt verhtet werden konnen, Jeder Contrahent 
Egli parafrasa qui il passo che inserisce in nota, D.30,108,12: «.. seu in contri N" dem anderm,.. for dolus und culpa lata verantwordich ».(. 
tus Side bonae servatur, ut, si quidem utriusque contrahentis commodum verse XK pena notare, infine, come nella traduzione di Oro Scumumo dei Di- 
etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo praestetur ». È interessante llalanei, nei passi corrispondenti a Ulp. D.13,6,5 (II, pp. 105 si 
notare come dopo aver usato il verbo prdstieren, avente come oggetto il dolo e la. ) D.30,17,23 (IV, p. 1266-1277; 1832) il praestare non è tradotto con 
colpa, nel descrivere la regola da un punto di vista per cos dire ‘positivo’, si us per 
quello per così dire ‘negativo’ la formulazione « zu haften verbunden ». Cioè il de- Nd: ad es. J.Cum. Hasse, Die Culpa cit., pp. 287-292; C.G. Wk- 
bitore è tenuto a ha/fen per il dolo e la colpa lata. La formulazione di « haften {ber die Frage: Wer hat bei Obligationen die Gefahr zu tragen, in 
for...» ricorre insieme a quella « Verbindichkeit zur Pristation der... » nei singoli (IAN), pp. 97.138: 188.22; K. Fucus, Beltrag zur Lehre vom ‘pericu- 
regimi della locazione (p. 148), del pegno (p. 149), della compravendita (pp. ‘Obigotionen, in AcP. 34 (1851), pp. 106-120; 224-245; 385-411; J.Tr. 
159-160), senza che ciò modifichi la prospettiva essenziale, e cioè qulla dell'a essere Zur Lelre von dem periculum casus bel Obligationen, in ZRG.10 
obbligati alla prestazione di colpa e diligenza » (« zur Pràstation von ‘culpa’ und 104. 
“diligentia’ verpiichtet »); sulla « teoria della colpa » nel von Lohr vd. R. Ooontk, NU Va. Jc. russe, Die cupa cit, p. 287; Fa: Momusen, Beltrdge 
Untersuchungen zur Entwicklung der Gefàhrdungshaftung im 19.Jahrhundert, Koln/ x il. I. Die Unmoglichkeit der Leistung, Braunschweig (1853), 
Wien (1975), Bohlau, pp. 25-29; su cui cfr. il giudizio positivo di W. MacmenER, i pp. 237-231 


punto di vista del modo di considerare l’inadempimen- 
gun imputazione è, comunque, centrale il problema del- 
. In questo contesto il termine tedesco di Gefahr viene 
tal con il latino periculum fin dall'inizio del suo appa- 
studi in materia, senza, però, esprimere un concetto 
ed alternativo alla Haftung (48). La difficoltà, infatti, 
tare la parola latina in modo univoco (49), e la no- 


zione ampia di ‘responsabilità’, in un significato analogo al fe- 
neri del diritto comune, sembrerebbero imj 


delle aree semantiche coperte da questi due concetti (50). 


5) L’imputazione per colpa e la ‘responsabilità’ in senso. 
stretto nella Pandettistica del secondo ottocento. 


La concezione della ‘responsabilità’ come imputazione per 
colpa dell’inadempimento trova esemplare espressione nel I e nell 


(50). Coerente a questi usi è la riflessione del Savian, il quale, all'interno di 

un progetto di rinnovamento della ‘sistematica’ e della ‘dogmatica’ giuridiche, consi 
dera l'inadempimento dell'obbligazione e la ‘responsabilità’ a ciò connessa nella 
esclusiva prospettiva dell'actio; Systene cit., V, pp. 1 sgg. La dottrina è solita distine 
guere nell'opera del Savigny una « componente storicistica » e una « componente 
concettualistica », Proprio in quest'ultima, seppure non senza una qualche semplifi- 
cazione, si individua un rinnovamento oltre che dei « concetti » anche della « siste 
matica »; A. Maniox, Savigny und der Modernismus im Recht, Aalen (1974), Scien- 
tia (Neudruck ed. Berlin, 1914), pp, 161 sgg.; G. Manni, Savigny e il metodo della 
sclenza giuridica, Milano (1966), Giuffrè, pp. 93 sgg. (sulla « storicità n); pp. 157 
seg. Gul « System »)i ID., Friedrich Carl von Savigny, Napoli (1978), Guida, ppi 
158-192; F. WicAcx®a, Privatrechisgeschichte der Neuzeit cit; cito da Storia del di: 
ritto privato moderno ci., IL. trad. it. S.A. Fusco, pp. 53-78; G. Puattesn, Y Pan 
dettsti cit, pp. 31-38 (del quale sono le formulazioni sopra usate); A. M. 
Savigny e la storiografia giuridica tra storia e sistema, Napoli (1976), Liguori; Ty 
Pandettistica, în ED. XXXI (1981), pp. 597-603; M. Bauros®, Tradizione e unifica: 
zione giuridica in Savigny, in Dottrine storiche del diritto privato. Materiali per un 
storia della cultura giuridica 6 (1976), pp. 187-213: H. Como, Savigny und die deu 
sche Privatrechtswissenschaft, in Tus Commune 8 (1979), pp. 9 seg.; ©. BuutmewDs, 
Geschichte, Politik und Jurisprudenz in F.K. von Savignys System des heutigen rò 
mischen Recht, în ROmisches Recht in der europdischen Tradition, (15. G. Wieat- 
xer), Ebelsbach (1985), Gremer, pp. 257 sgg.; H.H. Jaxoms, Der Ursprung der ge. 
schichilichen Rechtswissenschaft in der Abwendung Savignys von der idealistischen 
Philosophie, in T.57 (1989), pp. 241 seg. 

All'interno di una costruzione meno attenta al profilo storico, il PucWrA offre 
un quadro concettuale più rigido; Lehrbuch der Pandekten (Leipzig: 1838": cito dale 
la 7° ed. curata da A. Ruportr, Leipzig 1853, Barth, pp. 446-448). La Unmoglich- 
Relt der Leistung e la colpa sono assunti come i problemi centrali dell'inadempimen- 
t0. È questa la prospettiva privilegiata attraverso cui si guarderà al problema ‘ina- 
dempimento', seguendo in questo un modello che le fonti romane indubbiamente 
trasmettono, ma attuando un recupero limitato della varietà e della complessità delle 
concezioni contemporaneamente presenti nel Corpus Juris giustinianeo, conseguente- 
nente ad un metodo teso a privilegiare i profili che accentuano la coerenza del “si- 
stema”, più che le sue differenze. Sul ruolo solitamente riconosciuto al Puchta in re- 
lazione alla Pandettistica vd. F. Wisacksx, Storia del diritto privato moderno 
II, p. 78-83 in particolare p. 78; P. CaresLLINI, Systema Juris, Varese (1984), Il pp. 


zum Obligationrecht di Fr. Mommsen (51). Pro- 
al problema dell’inadempimento, la centralità che vie- 
luta all’impossibilità oggettiva della prestazione come 


llvi che si introducono per evitare l'estinzione stessa, 
fondati esclusivamente sulla ‘colpa’ (53), indicando la 
ai stava compiendo all’interno di una riconsiderazione, 
del ‘sistema’ del diritto privato, della tradizione romana 
Ifondarlo, scelta condizionata comunque da quella stessa 
, che vede nella cu/pa il criterio generale — seppure non 
= per imputare al debitore l’inadempimento (54). 


fluenza che ha avuto sullo stesso Savigny, G. Mana, Friedrich Cerl 
vil. pp. 195-141. Sulle sue premesse Niosofiche si è pensato di recente 
di Schelling: cîr. P. Lanpau, Puchta und Aristoleles, in 255.109 
x PD: 1:30. Su di lui in generale vd. J, Bonunar, Uber die Rechislehre 
(1798-1846), Karlsruhe (1975), Mller, 
Dle Unmoglichkelt der Lelstung cit; III. Beltrage zur Lehre von der 
Nella trattazione del Fr. Momusex il praestare delle fonti latine viene 
1: haften € veraniwordlch sein, A_ questi verbi si aggiungono } s0- 
® Veraniworilichkelt. Nel IV cap. del 1 Beltrag il Mommsen titoli, 
Classification der Obligation in Beziebung auf Culpa; insonderbeit 
| Ja welchen dic Verantwortlichkeit auf Pristation des dolus sich besch- 
101), La terminologia; che rispetta nel titolo la concezione di una ‘pre- 
Al dolo' cui segue una ‘responsabilità, si fa meno precisa nel testo dove 
Parla di « Verantwortlichkeit auf die Haftung fr dolus und Culpa lata » 
# |: 194), Questa duplice formulazione accompagna quindi quella della 
lichkeit » limitata alla « Prdstation der dolus culpa... etc. » (p. 398). 
(ft a riguardo la recente indagine di $. WonttwnN, Zur Schadenser- 
wepen Vertrapsverletzungen im Gemeinen Recht des 19. Jahrhundert 
des Lelstunpsstorungsrechis im Gemeinen Recht in ihren Bedeutung far 
Terlin (1990), Duncker Humblot, pp. 79 seg. 
Vi, le giuste osservazioni del Drospscx (Re. a Wirthwein, in /us Com- 
(1992); pp. 532 sgg.) rispetto al rischio di accentuare solo « die Bedeutung 
ichkeitsregeln » e non anche il « Verschuldenprinzip » (p. 535); sul 
Mi anche H.H, Jaxoss, Unmoglichket und Nichterfillung, Bonn (1969), 
L pp. 112 seg. 
Sul rapporto tra « Pandettisica » e fonti romane da un lato e tradizio. 
dall'altro, vd. F. WisacxER, Storia del diritto privato moderno cit, 
2} ag&. e le precisazioni, forse un po' unilaterali, di G.. PuquSE, pende: 
1 PD: 40-44 che rileva: « Essi (sc.i pandettst), in sostanza, sono dentro € 
tradizione romanistica nello stesso tempo, per essere esatti tendono a for- 
Wradizione romanistica nuova, la quale, facendo un taglio netto col passa- 
Ulustiniano e i loro giorni, crei una muova serie di autori (..), disposti a tra- 


“ L'OBBLIGAZIONE DI « PRAESTARI » that 2 
alla stessa tradizione giuridica di cui la Germania è par- 
Itova normale considerare la culpa come il principio da 
in materia di ‘responsabilità’ contrattuale, Si viene, co- 
ture ad una concezione dogmatica ‘monolemmatici’ 
i/ non praestare), una nuova concezione ‘bilemmatica’ 
I Gefahr), che sebbene affondi le sue radici nel princi- 


Rispetto a questa costruzione, allora, diviene necessario tro- 
vare un riferimento concettuale che permetta di descrivere l'àm» 
bito dell’impossibilità inimputabile al debitore. In questa d 
tata prospettiva il Mommsen nota come nè il periculum, nè il cd 
sus delle fonti romane possano rappresentare i concetti di rifer 
mento per il giurista moderno, ma sia necessario ricorrere ad 
termine diverso (55). Da un lato, quindi, il problema della * 
sponsabilità’ per l'inadempimento si salda con quello del cri 
di imputazione fondamentale che la tradizione giuridica fo 
sul diritto romano tramanda: la colpa. D'altro lato, una 
fissato questo legame semantico, sî ricerca nella tradizione stes 5 3 n 
il concetto idoneo ad esprimere i profili. dell'inadempimen ‘he storicamente orientate e la ‘responsabilità senza 
inimputabile, giungendo alla conclusione che i concetti romani ME Ino € Parsoca, 
periculum e casus, naturali candidati a questo ruolo, in realtà retazione delle fonti romane in tema d'inadempimen- 
rebbero a ciò inidonei, o il concetto di Ha/tung in senso stretto avviene con 
Sono in questo modo fissati i presupposti dogmatici per coerenza nel libro del Jmerivo, Das Schu/dmoment 
fissazione in termini di Haftung e di Gefahr della distinzione Rhen Privatrecht (58). Questo Autore, coerente peraltro 
indagine dell’imputazione dell’impossibilità della prestazione lento da lui effettuato tra pruestare e haften (cfr. su- 
base alla colpa e distribuzione dei danni inimputabili, che tro ficorre al sostantivo Haftung in relazione alla colpa, di 
nei grandi Manuali di Pandette della seconda metà del secolo li Wecentuare l'importanza oltre che giuridica, anche so- 
sua definitiva acquisizione alla scienza giuridica tedesca (56). Silea, perseguendo in questo caso quel rinnovamento 

La progressiva maturazione di una Haftung in senso 
frutto dell’elaborazione giuridica ottocentesca, sembra seguire 


la centralità della ‘responsabilità’ per colpa nelle prime 


Mil difficile dire se la ‘scelta’ pandettistica, di ricostruire il problema 
o attraverso {l recupero solo di Hi 


questo uno sviluppo dogmatico continuo, che ha le sue basi nel Mt to rt | cupo slo di una pai delle ione 
fonti romane ed in particolare nella regula iuris di D.50,17,23, {of socioeconomici: s, in sostanza, la rilevanza esclusiva dllimpie: 
che, nello sforzo di costruire un ‘sistema’ fondato su principî olpa dell'imponsibiltà dela prestazione fosse conforme non solo ad 


l'nidempimento coerente alla Willensrheorie fondante l'intero edificio 

Te esigenze della nascente borghesia pro: 

Alla quale la tradizionale Schuldhaftungskonzeption, ve collegata alla 

mandarsi e a fare propri... ì loro rispettivi contributi »; p. 41; ed ancora: « Lelstung, poteva dimostrarsi più adatta ad un liberismo economi- 


constatarsi che il modo in cui i pandettiti trattarono il diritto romano fu, se Woprio sul ricorso ad una estesa trama di rapporti obbligatori. Cfr. a ri. 
antistorico, per lo meno astorieo. ... essi trascurarono sia la varietà di clementi € interessanti considerazioni di E. PoLAY, Ursprung, Entwicklung cit. p. 74 


piani del diritto romano, sia i numerosi svolgimenti storici riscontrabili all'interno. Wutackxn, Storia del diritto priveto moderno cit.; Il, p. 139, che pi 
p. 41-42, i Atokdentificazione del mondo imprenditoriale con l'intera società » come 


(55) Vd. Fr. Momusen, Beitràge cit. /. Die Unmoglichkeit cit., p. 245. Miriginale del XIX sec. »; ed ora A. Scuavone, La nascita del pensiero 
(56) La discussione viene allora ad investire il significato dell'impo in Germania, in Quad. Fior. 9 (1980), pp. 165 sgg. Il Waons 


vd. ad es. L. ArNDTS, Lehrbuch der Pandekten, Stuttgart (18869), Cotta; (trad. Pandektistk, Berlin (1985), A. Spitz) approfondisce il rapporto tra le 


Aociocconomiche € « die pandekistische Positivierung einer Pi 
(bp. HIS se&.); su cui vd. però e riserve di J, Scumoora, Rc. 
RA. pp. 706-109. 
‘albe (1579), Brattkopf & Hart. 


F. Stnari, Bologna (1880), pp. 496-497 [=Il, pp. 142-144]; p. 560 [=II, p. 222} 
B. Wiwpscnem, Lehrbuch des Pandektenrechts, (1862'); Frankfurt (19009), 

#1 C. FapbaP.E. Besa, Torino (1904), pp. Il, $ 264 pp. 82-83 [=II, 1, ppi 
60651; H. Denxmuno, Pandekten, II, Berlin (1903), Maller pp. 100 sg 


6 L'ONBLIGAZIONE DI € PRAESTARI 


INTRODUZIONE n 
dogmatico da lui auspicato (59). Egli afferma che il « concetto « imputazione » (Zurechnung) e quella D (1900) a 
colpa è il criterio generale della ‘responsabilità’ (Haftung) del mora » (Verschulden und Verzug). 


ritto privato romano evoluto » (p. 178) (60) e riconosce che 
grossa impresa della giurisprudenza classica è proprio la comp entegoria « imputazione ». La descrive peraltro come 
ta attuazione del concetto di colpa come criterio della ‘respon del presupposto ‘soggettivo’ della responsabilità per 
bilità” (Faftung) in tutti i rapporti della seconda classe (sc.rap Antigiuridico...; in questa materia rientrerebbero concetti 
porti obbligatori preesistenti) (61). Questo Autore viene quindi malus, mala fides, culpa € custodia (p. 1) (64). La 
utilizzare la categoria concettuale del subjektiven Haftung: della imputazione alla subjektive Voraussetzung der 
nella quale si comprime, così come aveva fatto la Pandettitisti ‘@ la centralità che in tale indagine assume la colpa (vd. 
del secondo ’800, un materiale storicamente complesso (62), ché concetto anche la IV parte « colpa e mora » (65)), so- 
non è indagato nei suoi particolari svolgimenti, ma nell’imp pposti idonei , secondo il Pernice, a descrivere l’ina- 
tanza che viene ad avere il raggiungimento di una regola co ld come atto antigiuridico, in quanto questo avrebbe 
quella dell'imputazione per colpa dell’inadempimento, i la ricerca dei ‘presupposti soggettivi* per il riconosci- 
iave di tev istica' costruita sui modelli della ‘ ‘responsabilità’. 

sponsabilità senza colpa’/ ‘responsabilità per colpa”. | lavoro di questo Autore è, però, evidente quanto l’unila- 

Con il PeRNIcE questa operazione dogmatica viene a co tiva dell'imputazione per colpa dell’impossibilità 
giungersi con lo sforzo di ricercare una conferma di tale sia inadeguata a rendere conto del ricco mate- 
spettiva nei concetti elaborati dalla giurisprudenza romana e n le fonti romane tramandano. Questo non impedisce al 
le logiche delle soluzioni testimoniate dalle fonti. Nella sua op Weppure in una prospettiva più attenta al profilo storico 
ra Labeo. Ròmisches Privatrecht im ersten Jahrhundert der Ki Wl'quella del'Thering, di utilizzare i concetti fissati come 


serzelt (63), divisa in cinque ‘parti’, questo A. dedica la ‘parte’ iel sistema dalla Pandettistica, e che portano a ricostrui- 


ponsabilità' contrattuale entro il procedimento logico: 
(59) Su cui cfr, ad es. E. Pawusct, Dogmarica giuridica, in ED, XIII (1964) to-imputazione (per colpa)-responsabilità. 
DD. 678 sgg. in particolare pp. 683-687, Sull'importanza del « secondo Jhering e za, poi, di Fr. Mommsen, il Pernice ritiene che il 
sua critica alla pandettistica vd. F. Wisacx&®, R. von Jhering, in 255.86 (1969) Î concetto idoneo ad esprimere l’àmbito dell’inadempi- 
R.A., pp. 1-36 Storia del diritto privato moderno ct. U, pp. 150-188; R. OntstaÉ i n 
0, Introduzione allo studio dl dito romano cl, pp. 230.289; e da ultimo l vr mputabile, contrapposto per ciò alla colpa, divenendo il 
lume Privatrecht heute und Jherings evolutiondres Rechtsdenken, Kòla (1998)v dogmatico per la delimitazione anche in indagini sto- 
biro 2 orlentate tra il problema del casus-Gefahr e quello del- 
Frs primi ig Wilità'. In ‘paîticolare l'influenza della” concezione 
(61) « Die vollstndige Durchfahrung des Schuldbeeriffes als Mafistabes der 
Haftung in allen Verhaltnissen der zweiten Classe ist die groBe That der klassischen 
Jurisprudenz 
(2) Sull'infusso della categoria pandetttica. dlla_« Schuldbaftung » a ; 
Jhering vd. qualcosa in E. PòLAY, Ursprung, Entwicklung cit., p. 87- ora Ul dj x la handelt sich um die subjektiven Voraussetzung der Haftung fir ci 
DiepericHseN, Jherings Rechisinsiitute im deutschen Privatrecht der Gegenwart, în gkelt... Denn es kommen dabei Begriffe in Betracht, ... wie dolus ma- 
Privatrecht heute und Jherings evolutionares Rechisdenken cit, pp. 63-66; în gene: mala fides, culpa, custodia »; cfr. altresì pp. 57.60. 
rale sulla « cori dlla colpa » in questo giurista vd. anche R. Ocosx, Unterte "a Ulberai ist der Begrifl der gleiche: es wird cin Schade verursacht 
chungen zur Entwicklung der Gefahrdungshaftung cit., pp. 42-46. dung gehòriger Sorgfalt. So geht die Haftung fur Farliissigkeit pa- 
(63)  Neudruck Aalen (1963), Scientia, Met Maftung for dolus... » (p. 1). 


tto al primo problema, il Pernice è consapevole dei li- 


» L'ONILIOAZIONE DI @ PRAESTARE ninatisne) Li 


Pandettistica si manifesta nella definizione del casus nei rai te attraverso il modello della ‘responsabilità’ per colpa. 
obbligatori come delimitato dalla exacta diligentia, e nella lale operazione interpretativa rischia, però, di inserire 
terpretazione delle fonti dove si parla di casum praestare in ‘euristico’ in parte estraneo al pensiero romano, e ciò 
mini di culpa praecedens (66). 10 fino a quando il criterio della cu/pa non sia divenu- 
Chiaramente questa costruzione doveva incontrare le rio generale per risolvere i problemi dell’imputazione 
maggiori difficoltà rispetto al custodiam praestare come Ipimento. 
di ‘responsabilità’; ed infatti il Pernice, se da un lato propend 
per una sua reinterpretazione — attraverso la fides — 
di diligentia in custodiendo, confermando con ciò l 0 
ne nei ‘presupposti soggettivi” della ‘responsabilità’, d'altro lato 
costretto a riconoscere che la custodia talvolta sembrerebbe 
re indipendente dalla diligentia, e quindi, seppure eccezion 
te, esempio di ‘responsabilità senza colpa’ (67). A prescindere | 
questa sede dalla tesi prospettata da questo autore sul fondamette 
to di questa Haftung nella fides (68), bisogna accentuare il ft 
che per il Pernice suo elemento caratteristico sia proprio la ‘l 
tatezza”, espressa dalla esclusione dal custodiam praestare del 
sus maior (69), 
Il ‘sistema’ della Ha/tung viene, così, ad essere presenti 
come ‘omogeneo’, limitandosi il ruolo della responsabilità 
custodia come ‘responsabilità’ per il casus minor, e fornendo 
fine alla ‘responsabilità’, come problema dell’imputazione "I stess ‘pandettist’ avevano ben notato che il concetto di ‘responsabili. 


nadempimento attraverso presupposti soggettivi, una fond LU tre di te dell'impuazione del'inposiblià. di adempie 
ì 7 Pi testimoniate nelle fonti romane che in particolare si richiamav 

tale legittimazione sul piano storico attraverso il principio Ea tiado lirica pe 

culpa. In tal modo, se da un lato si superano i limiti della inda dell'inidempimento; cf. B. Wnmscnp, Lehrbuch des Pandektenrechts 

gine del Jhering, collegati ad un interesse meno accentuato d 40 trad. i pro aL iti bara bg bre 

; i, matera che si evidenzia sempre più l'inadeguatezza di esaminare l 

profilo storico della questione, d'altro lato se ne legittimano | Trenta epoca 

parte i presupposti dogmatici, comprimendo i criteri di È Gotoscianr, Das receptum nautarum cauponum stabulariorum, in 

scimento della ‘responsabilità’ contrattuale nei ‘presupposti LP. Sis 33 gg: Bon, Die Hftung bs cur aheren Gov 

Livi” n il AIR (1892), pp. 284 sgg.: A. Scunsikr, Uber die vis maior und 

gettivi’ della stessa, e così facendo si reinterpreta tutto il sis des romischen Obligationenrecht, in Goldschmidi's Zeitsch, 44 

Mib MS seg. F. Pocsea, Fi maior in Zasummenhang mit Unmogich. 

In Jher. Jehrb. 37 (1896), pp. 225 seg. H. von Howanpen, Vis 

der Haftung, Jena (1892); su questi autori vd, G.l. LUzzATTO, Ca. 

A. Pirvice, Labeo cit. B, pp. 373-377 e p. 374 n. 4. 1a forca maggiore come limite alla responsabilità contrattuale I. La respon- 

Milano (1938) Giuffrè; pp. 8-16. Per un riesame del rapporto tra 

l'elaborazione della moderna « Gefàhrdungshaftung » vd. R. OcoxEK, 


‘ha contrapposizione tra ‘responsabilità oggettiva e ‘re- 
onsabilità soggettiva” come espressione dello sviluppo 
o della responsabilità contrattuale in diritto romano: 
_Îa ricerca interpolazionistica. 
vatica dell'inadempimento, elaborata dalla Pandetti- 
quadro di una Schuldhaftungskonzeption, riesce, sebbe- 
lente, a condizionare anche gli studi in materia di 
praestare, nei quali essa subisce una prima e fonda- 
i gritica, Così gli autori che se ne occupano alla fine del- 
Q xono portati vuoi ad accentuarne i profili oggettivi, 
ilità senza colpa’ (70), vuoi a reinterpretarne la por- 
ini di diligentia in custodiendo, allo scopo di ricon- 
Alstema della ‘responsabilità soggettiva’ (71). 


op. ult. it, p. 346, 
Su cui vd. le considerazioni di C.A. CANNATA, Ricerche cit, 
L'interpretzione del custodia praestare come ‘responsabilità’ pe il ur Entwicklung der Gefahrdungshafiun cit., pp. 48 ste. 


‘iWesta linea paradigmatici sono i contributi del J, BierwAww, Custo- 


55 minor aveva avuto espressione già nel Baron, Die Haftung bis cur nobeen G 
pr maior, in ZSS.12 (1892) R.A., pp. 33 sgg.; R. Leonnarp, Culpa 


walt, in AcP.78 (1892), pp. 284-303. 


E) L'ONBLIGAZIONE DI « PRANNTARK INTRODUZIONE » 
Con la fase degli studi romanistici che chiamiamo della criti- con una categoria di comodo una serie di criteri di 
ca interpolazionistica queste due prospettive divengono la chiave ì, Il cui fondamento essenziale non viene in alcun mo- 
interpretativa per una ricostruzione storica del problema nel dirit=. o, D'altronde questi nuovi tipi di ‘responsabilità’ si 
to romano. La Haftung, ‘responsabilità’ in senso stretto, viene a. ” in ogni caso come ‘limitati’, ed in particolare essi non 
subire una profonda critica, portando la dottrina ad accent Mndare oltre la vis. Paradigmatici a riguardo, oltre a 
quegli àmbiti di ‘responsabilità senza colpa’, già segnalati d eustodia (74), sono gli studi sul periculum emptoris, 
contributi di fine ottocento, che divengono il modello della N viene a distinguere un periculum vis maioris da un 
zione classica in contrapposizione a quella giustinianea, «ustodiae; il secondo causa di Haftung del venditore, 
In particolare, la tendenza in questo periodo a vedere + Invece, vero e proprio Gefahr (75). 
trapposti due diritti romani, quello classico e quello giustinian jo quadro si collocano una serie di contributi che 
porta ad individuare due ‘sistemi della responsabilità contrati ‘atempi autorevoli della ricostruzione dominante nella 
le' (72): il primo caratterizzato da criteri ‘oggettivi’, c del ‘900, come quelli del Scxet (76), del Kun- 
pio fondamentale sarebbe la custodia, il secondo costruito 
concetto di cu/pa (73). Questa distinzione tra le aggettivazio 


collegate al concetto di ‘responsabilità’ (oggettiva e so 1) Mile ai lavori cit. alla n. 70 bisogna menzionare F. Scwutz, Die Haf- 
scompone la Haftung pandettistica, costruita tutta sull'imp Vorsohulden der Anpestllen Im Kassichen romischen Recht, in 
zione per colpa, in un sistema bipartito della ‘responsabilità’, it ee De init eir cnrri ora 
cui la culpa viene a rappresentare, sotto il profilo dell'assenza, porn emorragie 


concetto generale per descrivere tutta una serie di criteri di (N Ofee die Haftung fur “custodia”, in ZSS.40 (1919) R.A.; pp: 167.350; 
che da questa prescindono, ma che vengono tutti qualificati REpeeea esa Dolina: Pace (130014900) 


i 4 i VAtwò; La teorica dl peicutu re vendite nel dito roman 
me esempi di ‘responsabilità oggettiva”. Il riconoscimento di Te rie nine ripreion=- 
‘responsabilità senza colpa” viene cioè a ricoprire sotto un'uni i SS (1920) RA. pp. 44-185 1, Zur lassi des peicu= 


categoria tutta una serie di criteri che come solo elemento con MM 285.48 (1928) R.A., pp. 314-418; M. KostawrivoviTen, Periculum 


ne avrebbero quello della indifferenza della condotta colposa Meme Roc i SSA SED RA PPM 
contraente, È evidente, allora, come in questo modo non si | Nella 9° edizione (1907) dell'Handlexikon zu den Quellen des ròmischen 

i, il Srokx riconosce nel Vorwort che una serie di voci, tra cui 
ÎM eutrodia, hanno subito nella riedizione da lui curata « cine tiefer grei- 


PWRE. IV,2 (1901), col. 1748-1752; Custodia, in ibid. col. 1896-1897; L. Li lung » (p. IX; sullesatta entità dell'intervento del Scckel sull'opera 
wi, La responsabilità per custodia secondo il dritto romano, 1, Modena (1902 altresì pp. VIT-IX). A riguardo è proficua una lettura congiunta delle 
Parma (1903); ILL, Parma (1905); daius, culpa, vis e periculum. 

(72) Cfr. per una riconsiderazione della fase interpolazionistica, ad es, Rito alla custodia ‘in senso tecnico” questo A. accentua la contrapposizione 
TaramAncA, Esperienza scientifica. Diritto romano in Cinquant'anni di del giustinianci (diligentia in custodiendo) e quella della giurispru- 
gturidica in Italia (1981) Milano. Giuffrè. pp. 675-784 in particolare p. 684; Up. 116-118). Per i classici « custodiam praestare » significherebbe 
OnestaNo, [ntroduzione allo studio del diritto romano cit., pp. 535-856. Vl niederen Zufali », « rispondere per il casus minor », mentre la dili- 

(73) In questo ‘bipolarismo’ del diritto romano, si è a volte accentuato. © non sarebbe sufficiente (p. 116), La custodia sarebbe delimita» 
ruolo delle scuole postelassiche d'oriente; rispetto ai problemi qui affrontati è fo dalla culpa e dalla negligentia/diligentia, d'altro lato dalla vis maior. 
mentale W. KumeL, Diligentia, in 255.45 (1925), R.A., pp. 266-351 con cui sî Milare giò | veteres avrebbero conosciuto un « Gesamtbegriff »,l’« omne pe- 
la via ad una più complessa periodizzazione del problema; vd. nella linea aperta 1,1,6,5,1-3, che avrebbe riassunto sia la custodia che le vis (p. 
Kunkel F. Wiacxex, Haftungsformen der romischen Gesellschaft, in 255.54 (1934) ROstanza già | giuristi classici avrebbero avuto una « Finfteilung der 


R.A., pp. 35-79. Sulla questione dei ‘periodi del diritto romano' in generale R. Oni i nella quale custodia sarebbe venuta dopo il dolo, la colpa e la di 
stANO, Introduzione cit., pp. 549-553. della vis maior (p. 117). Questa ricostruzione, che come vedremo 


È L'OMRLIGAZIONE DI « PRASSTARE 


xeL (77), dell’Aranaio-RuIz (78) e del LUZZATTO (79). 


ha influenzato molto gli autori successivi, trova conferma nelle altre voci 

n particolare essa viene ribadita nella voce casus (pp. 58-59), dove questo 
viene definito come l'evento inimputabile, e per il quale la parte danneggiata non 
alcuna azione di risarcimento (p. 58). Il Seckel chiarisce, però, che all'interno dell 
‘sus andrebbe distinto il « casus minor » (la custodia del diritto classico) da gi 
« maior », che riposerebbe sulla vis (p. 58). Così, rispetto alla voce periculumi 


420-421), per la quale, pur riconoscendo la larga gamma di significati della parola il 


Seckel ritiene potersi parlare di significato strettamente giuridico di periculum 
Jahr, nelle ipotesi in cui i danni siano prodotti dal casus. 

(17) Fortemente collegato alla ricostruzione del Seckel esce nel 1925 il 
buto del Kunmwt sulla diligenia; Difigenzio, in ZSS.45 (1925), R.A., pp. 
Questo lavoro, seppure attraverso la prospettiva della sola diligentia, impegna il 
autore in una riconsiderazione globale dei criteri di ‘responsabilità’, venendosi 
approfondire il rapporto tra la diligentia e la custodia (pp. 268-286), tra la 
e la culpa (pp. 286-301), tra la dil.diligentis e la dil.quam suis (pp. 301-314), © 
la neglegentia (pp. 314-336), lasciando al capitolo finale le conclusioni su « so 
origine e sviluppo della ‘Diligenziehre' » (pp. 337-351). 

Il Kunkel riconosce la distanza che corre tra la ricostruzione jhèringhiana di 
« Haftungsrecht » romano, tutto dominato dal « Verschuldensgedanken 
del Seckel, che vede per il diritto classico una « Haftungsform,... die ohne ROcki 
auf den subjektiven Tutbestand nur vor gewissen typischen Zufallen haltmacht 
266). Seguendo questa linea interpretativa nel capitolo dedicato al rapporto tra 
gentia e custodia, questo A. individua nelle Istituzioni di Gaio l'esempio-modello: 
questa « Zufallbaftung » propria del diritto classico. La custodia sarebbe, 
una « Haftung » per alcuni « cas », il furto ed il danneggiamento, per i quali il 
traente che ne risponde sarebbe tenuto automaticamente. Ciò non impedirebbe 
munque ad essa di essere delimitata, proprio in quanto anche chi custodiam, 
non risponde mai della vis maior: Il passaggio dal diritto classico a 
postelassico viene descritto come passaggio dalla « custodia-Haftung » al « 
zur diligentia in custodiendo » (p. 269). La distinzione tra una « Zufalihaftung 
(classica) ed una « Verschuldenshaftung » (diritto postelassico) trova proprio nel! 
etto di vis maior un punto di riferimento speculare che indicherebbe il mutamento, 
prospettiva: mentre 


to al problema della custodia il Kunkel si 
sostenute dal Seckel, ed in parte a precisarne l'articolazione storica superando il 
nomio diritto clussico/ diritto giustinianeo, riguardo il rapporto tra diligentia e @ 
l'apporto dello studioso tedesco dimostra tutta la sua importanza in ordine a 
che verrà poi considerato nella sua globalità il « sistema classico di 
oggettiva ». Partendo sempre dalle Istituzioni gaiane, valutate come unico € 
dello del diritto classico, il Kunkel ritiene che non esista in questo periodo, 


mrroDUZIONI » 


I tentativi di ricostruire in modo unitario e sistematico la 
‘responsabilità’ contrattuale classica (PFLÙGER, VISKY, 
MARTON). 

apunto del Kunkel, ripreso poi dall’ Arangio-Ruiz, relativo 
«ulpa separata inizialmente dalla diligenza, e quindi nella 


elio di diigentio, e pone le basi pr una ricostruzione” del modello classico 
n 


“i ‘oggettivo, che di per sé non sarebbe necesaiamen: 
n dalia chamiità del richiami ala cup, in quanto essa ngn evrebi 
"na rebbe i objet: 


i enitamBi sempI, perso di una ‘responsabilità oggettiva", in quanto 
‘lpa non indicherebbe originariamente una ‘responsabilità per negligenza’ 
zione intrinseca di una tale operazione interpretativa vd, le osservi 
IA, Cannara, Ricerche cit., p. 8-9; p. 14-15; p. 17-19. 
L'opera dell'Anancio-Rutz (La responsabilità contrattuale in diritto ro- 
1926-1927, Napoli (1933 rist. 1958), Jovene) viene, da un lato, a fi 
‘ehe possono considerarsi acquisiti, e d'altro lato a cogliere, in base ad 
‘maggiore sensibilità stoica, i limiti di questi stessi. 
‘Autore vede essenzialmente due sistemi di responsabilità contrattuale, 
di uno giustinianeo. Il primo, di natura « oggettiva », avrebbe nel dolo 
‘ateezione larga) e nella custodia, i criteri fondamentali per il riconosci 


Îl una responsabilità del debitore, mentre il secondo, attraverso l'acquisizione 


teorica delle Scuole orientali, sarebbe tutto costruito sulla culpa, in- 
‘e0me imperzia, imprudenza e negligenza. Questa sommaria schematiz: 
NM peraltro non fa giustizia dei numerosi spunti originali e delle articola» 


lh materia viene descritta da questo A., serve però a collocare quest” 
il Kunkel pescara ere Sini domi 

‘Non Impedisce all’Arangio-Ruiz di impostare il problema în mode nuovo, 

i Lotitgri di responsabilità in base al diverso contenuto dell'obbligazione: 

ibilità nelle obbligazioni di dare sarebbe fondata sul factum/culg 

DÌ, pp. 9-28); così quella nelle obbligazioni di conservazione di una cosa, 
intesa come « Zufallhaftung », come periculum delimitato dalla Vi 

AV, pp. 62-161); così quella ne roni II Jacere "in senso im: 

(cap. VI pp. 180 sgg.). A riguardo val la peria notare come questo 

Tarta a sua volta da una goncezione dogmatica precostituita, almeno 

Mm gui viene proposta (torto--colpa-- responsabilità p. 2-3; delimitazione 

dell'inadempimento all'impossibilità assoluta della prestazione p. 5-6), 

un quadro articolato del problema, tanto da anticipare su molti pun- 


deelne d'anni la dottrina successiva. L'eredità della dogmatica pandetti- 
riconoscimento în diritto classico di un sei 
"opera comunque nella ricostruzione generale dei due sistemi, 
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loro prospettiva ascritta alla ‘responsabilità oggettiva’, cioè p 


ed in particolare impedisce di ‘pensare’ ad una responsabilità ‘limitata’. La dif 
enza tra Il sistema classico e quello giustinfanco sarebbe solo nella maggio 


sione che l'imputazione nel primo può raggiungere, ponendo a carico del 
Econo rihlo Teruel della Garioai) coro limiti del quale eli il eni 
rispondere » (p. 6). Questa prospettiva sarebbe pienamente confermata, secondo I'At 


rangio-Ruiz, proprio dal custodiam praestare, dove si parla altresì di periculum 
quale però andrebbe tenuto distinto dall'altro significato che questo termine 
nelle fonti, come « rischio degli accadimenti di forza maggiore » (pp. 100-101 

il riconoscimento di un custodiam praestare viene posto a carico dell'obbligato 
rischio, rischio parziale e mai totale, il ghe contraddistinguerebbe proprio la pec 
rità della responsabilità per custodia (pp. 162-163). La ricostruzione del sistema 
sico di responsabilità esclusivamente sul dolo e la custodia sembra comunque 
alcuni problemi, dato che accettare questa lettura delle fonti significhereb o 


in modo generalizzato alla critica interpolazionistica per tutte le fonti che parlati 


i culpa e qui 10118_U0 Mll'Arangio-Rulz Ta via aperta dal Kunke 
ila quale cupe: nel significato di negligenza, Imperila € imprudenza, sarehi 

Sedia Sio SEO, Marebbe maturata in quello poNCISO 
Reese a doi no mia inaiment sol 2 ai commis » 9 
esprimerebbe |a semplice « 202), coerentemente ad un 

to del ermine con questo significato nella responsabilità squilian 

Venivano in questo modo confermate le ipotesi ‘indirettamente’ emerse 
contributo del Kunkel, lasciando peraltro maggiore spazio ad una articolazione 

l'interno del due sistemi, che rimangono, nel quadro offerto dall’ 
profondamente antitetici. 

(99) Una volta entrata in cris la nozione della ‘responsabilità’ intesa 
vamente come Verschulderdhaftung; una volta estesosi il significato delia parola 
che all'imputazione senza colpa," si ponevano inevitabilmente le basi per una rice 
derazione dei limiti di questa” Ta particolae si viene a restringere l'ambito del « 
fortuito », pos. contrenposo ala cupe; ga. in base all'individuazione di'cr 
oggettivi di responsabilità, soggetto a distinguersi tra casus minorts, interni “alla 
sponsabilità oggettiva’, Casus quaioes comunque a questa esterni, 

Fondamentale a riguardo È l'opera, rimasta incompiuta, dei Luzzarto (G 
Jortuito e forza maggiore ci), che, sebbene parta dalla prospettiva dei limiti 
‘responsabilità’, giunge nella sostanza a risultati analoghi a quelli del Kunkel € 
Atapgi-Raa o arci TOTO X. rie che ne diro cao non 
Garlate Wi Tortuito » nelle obligationes ex contraciu (pp. 29 sgg. © e co 

ni a pp. 262-264), in quanto in ques'epoca i criteri d'imputazione utilizzati 
siurisprudenza lo escluderebbero. Per il Luzzatto solo « due soluzioni sono 
rispetto al problema della responsabilità contrattuale: 0 attribuire al debitore una 
terminata porzione di rischio, una responsabilità assoluta per certi eventi obiet 
mente considerati; oppure configurame la responsabilità secondo un. prot 
astratto di contegno, a cui il debitore è tenuto a conformarsi, ed in base al quale 
valuta la responsabilità di quest’ultimo per il mancato adempimento della pi 
ne »; da ciò discenderebbe che, mentre « nel primo caso, il problema è solo di 


re se una determinata fattispecie rientra o meno in quella misura obiettiva di ris 


che viene addossata al debitore », « nel secondo, è ne 


ivmropuzioNE 3 


senza colpa’ (80), porta ad una serie di contributi i 
no a recuperare il grande numero di testi nei quali 
avevano già fatto ricorso a questo criterio. 
recupero non avviene però in modo univoco, ma $0- 
due strade diverse: da un lato, si critica la concezio- 
lusiva ‘responsabilità oggettiva” per il diritto classico 
porsi alla ‘responsabilità soggettiva’ del diritto giusti- 
tillene che în realtà anche quello classico sarebbe un 
Nerponsabilità costruito su criteri soggettivi (81); d'al 


bilità »; perciò « la creazione di una {sori ” 
O Forma non potrà che aver quando al criteri del Jctum 
pazione di rent dare, del dolo nelle obbligazioni tutelate con fudi- 
" della custodia intesa come responsabilità «in linea assoluta per furto 
dlitum » (p. 25), si sovrapponga un criterio « astratto », fondato 
dome « inosservanza della dilgenzia diligentis parrisfomillar» (0. 
qeaso {l successivo Spunti critici in fema di responsabiltà contrat: 
LA) (1960), pp. 57.58). 
prospettiva si rileva che dove il termine casus « compariva già nel 
dicava puramente € no, aula tte 
dossata al debitor 
i compito |ponlauici e guininei E 
(0 della responsanima contranuale, Li trasformazione der Tenmmne, nel 
l'pento. che csorbita dal dovere dî diligentia ordinario dl debliore 
ché ne esorbita, questi va indenne » (p. 87). Queste conside 


Toro schematica approssimazione, potevano indubbiamente 
iaizo, © dl noe pico importanza, del pci 9, ume 
TTliti concettuali che la parola ‘responsabilità, sebbene ese 3 
Tiibiazione some 1a cusiodia, portavano necessariamente consèPur- 
è nella verifica esegetica che segue a queste considerazioni nella 
1018, nè nei contributi successivi, riesce a liberarsi da questo condi- 
Mkmoscendo sempre « il caso fortuito nell’ambito della responsabilità 
wuclusivamente come responsabilità per custodia; vd. Spunti critici 
"IDG pp. 47.127, dove i Cuziato dopo "er idlcuno 1 conti 
centi sul punto, ritiene di non doversi discostare di troppo dalla 
zione, salvo che per una maggiore considerazione, già per l'età 
llientia, ce andrebbe comunque avvicinata al dolo € non alla colpa 
14 ln particolare sul rapporto diligentia-culpa e diligentio-dolus pp. 112 
Dolo, ED.XII! (1964), pp. 712 ses. 
supra, nt. 17.78. 
Ùl Pri com (Zur Lehre von der Haftung des Schuldners nach rom 


Ù, \W 288.65 (1947) R.A.. pp. 121-218), il quale articolando il suo contri 


vari mpporti obbligatori (îl comodatario pp. 121-138; il creditore pi- 
il marito convenuto com l'aerio rei uxoriae pp. 147-162; il tu- 
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tro lato, si fa il tentativo di attrarre anche la cw/pa nella *re: 
sabilità oggettiva” (82). 


tore pp. 162-169; il mandatario pp. 169-182; il negoriorum gestor pp. 182-187; il 


pp. 188-192; il conduttore rei e operis pp. 193-204; il venditore pp. 205-217), gi ti 


precisare che per i classici la culpa era {n faciendo (p. 123); che il diigentiam, 
ra 0 una « Nebenverpfiichtung » come per il comodatario rispetto alla sua « 


verpflichtung » di reddere, 0 una « HauptverpNichtung » come per il tutore (pi 


p. 164); e che la « Haftung far custodia » in realtà non sarebbe una « Zufali 
come vorrebbero Seckel e gl altri, « sondern gleich der Haftung far dilig 
chtung zu einem Tun, ja ue AT Diieeizotichi » (p. 125). 

La ricostruzione del PflOger si oppone quindi alla teoria dominante 
‘responsabilità oggettiva” nel diritto classico, e lo fa seguendo alcuni sputi 
emersi in relazione al concetto di culpa. In particolare, la concezione della, 
come colpa in faciendo si dimostra per questo A. la via esclusiva. per 
grande numero di testimonianze dove il termine ricorre insieme a diigentla, 
ciò, però, non sembra che il Pfluger riesca a sottrarsi da un logica di ri 
trapposizione tra_‘respo ossettiva’ e ‘soggettiva’, in. di 
Gostretio_a_relnierpretare anche il custodiam praesi 
Tenda 

(82) Su questa via sembrano porsi i due contributi del ManTON e dell 
{ quali, senza negare la classicità della culpa come condizione dì ‘responsabil 
tengono possa riconoscersi a questo concetto un significato ‘oggettivo’ a cui sì 
trapporrebbe il significato ‘soggettivo’ dell'epoca post-classica e giusti 
Marton, senza peraltro un'adeguata riconsiderazione delle fonti in materia, 
gna il « développement probable du système classique romain » (Un essai de 
strucion du développement probable du système classique romain de 
civile, in RIDA.3 (1949), Mélanges De Visscher Il, pp. 177-191). In partico 


rebbe possibile, per questo autore, fissare i momenti di questo sviluppo: da un 


dalle XII tav., caratterizzata da una 


nrmropuZiONE » 


ti casì, però, il tentativo di superare i limiti della 
‘dominante è pregiudicato dalla incapacità di vedere il 
in modo articolato, non come espressione di un siste- 
o, € di superare, nella valutazione dei criteri di impu- 


elaborati dalla giurisprudenza classica, la superficiale de- 


ali questi attraverso le categorie ‘responsabilità per 
all ‘responsabilità senza colpa”. È evidente come in que- 
Wi annidi tutto il peso di una concezione ‘unit aria’ della 


x (p. 189); Gulla custodia, senza ulteriori approfondimenti cfr, anche 

‘Alnascita della dottrina classica della responsabilità per custodie, In 

TP. I24 agg). A questa affermazione, però, non segue un'adeguata 

Îll UO che questo A. voglia intendere, non riuscendosi in definitiva a 

ll ricostruzione da lui proposta si discosti nella sostanza da quelle che 

lo la critica intrpolazionistica © l'enunciazione di una Zufathaf- 

Ii fherve storiche e dogmatiche del pensiero del Marton vd. G.1, Luzzar- 

MU in tema di responsabilità ct, in BIDR.63 (1960), pp. LA 

sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano 1 ci., pp» 

A Rexponsabilità ‘ex lege Aquili*. Criteri di imputazione e proble- 

Torino (1969), Giappichelli, pp. 17-19. 

Mina prospettiva storica più limitata (rito romano alla fine della repub» 

Îl'Ivoro del Viscy, La responsabilità dans le drolt romain è la fin de 

"n MIDA .3 (1949), Mdlanges de Visscher Il, pp. 437-484; vd. altresì 

Viu finiwicklung des Kontraktuellen Haftungssystem im antiken romi- 

Mi eta antiqua (Acc. Sc. Hung.) 20 (1972); pp. 371 seg; La struttura 
ibuto è pervasa da un'idea di svi loga a quella che ebbi 

Let se Varo. oriionimete i sasbbe avuta una contrappsi 

Molla e casus (al tempo delle XII tav.); mentre la fine dello sviluppo, 


MllMlanen, vedrebbe una complessa articolazione della responsabilità, tutta 


fata sulla culpa (pp. 436-437). Il Visky vuole allora precisare storica- 


tà di risultato” (« Erfolgshaftung ») (p. 178): d'altro lato i mutamenti legati 
N cui si inizia a ricorrere alla culpa per porre a carico dell'autore 


responsabilità contrattuale alla « interprétation de l'exigence de la bona fidett 
per quella delittuale alla interpretazione « de l'iniuria » nella lex Aquila (p. ll "el danneggiamento 0 del debitore quelle dellinadempimento. Lana 
Rispetto alla prima, il Marton, fondandosi sulla famosa testimonianza cicero 'Nehlamanti giuristi dell'ultimo secolo della repubblica, peraltro non 
materia di mandato (pro Roscio 38,111), ritiene che un primo pi Mila dall'approfondimento da essi meritato, portano questo A. a riconosce- 
te alla culpa si avrebbe attraverso l’eiipasazione, Tatta da maiores, iirondizioneta sia dal Jolo, sla dalla colpa come diligenza, ed in 
è n creo ici ‘anche dalla « custodia » (pp. 480-484), Come il Marton anche 

%l custodiam praestare in termini di « diligentia » ed in tal 


sull’equiparazione della culpa lara al dolus di D.16,3,32 (p.,181). ll 
quello ciod della rilevanza della culpa levi, sarebbe invece correlato all'esp ef e propria « ariculation intéricure de la culpa » relazio» 


dei traffici, che avtebbe altresì modificato i contenuti degli obblighi delle parti; sorveglianza che debitore deve avere sulla cosa altrui che è 

debitore, secondo la fides, non si attende soltanto un alcunché di « négatif w» [Ml nel suo stesso interesse (p. 482). Ed allo stesso modo il Visky ci tiene a 

ils devaient bien exiger de lui un surplus posiri », che viene identificato nella Î culpa non significherebbe solo negligenza ma « en général une con 

). In questo quadro, secondo il Marton, la custodia non ai MU point de vue de la fidelité contractulle », sì da assumere a suo 

ca come una « responsabilità speciale, singulière »; non si tratterebbe | iinta oggettiva » (p. 482). Il quadro offrirebbe, quindi, già per la fine 

sostanza di « una responsabilità oggettiva isolata ed inglobata in un sistema di lllka una responsabilità per dolo, colpa, diligenza e custodia, mentre la 
sponsabilità soggettiva » proprio in quanto l'intero sistema da lui disegnato dU@love » segnerebbe in ogni caso il suo limite (pp. 483-484). 


» L'OBBLIGAZIONE DI « PRAESTARE » 


responsabilità che impedisce all’interprete di liberarsi complet 


mente della mediazione pandettistica e che lo porta a rico 
un quadro delle condizioni di ‘responsabilità’, di fatto, ceni 
sulla colpa; 


E. Il superamento del concetto di ‘responsabilità oggetti 


(la ‘Versicherungshaftung' del KRUCKMmANN e /” 
sponsabilità’ del BETTI). 


Una strada diversa nella critica alla concezione doi 
viene percorsa da alcuni autori al fine di superare la spi 
meramente descrittiva di una serie di criteri utilizzati dalla, 
sprudenza classica în termini di ‘responsabilità senza colpa. 
cerca in sostanza di trovare concetti idonei ad esprimere la 


zione della Versicherungshafung (VH.) da parte del Kri 
MANN (83) e dell’« autoresponsabilità »» da parte del BETTI, 


(3) li Kxocxaxx, in una serie di articoli, partendo dal riesame 
gola periculum est emptoris (Finige Randfragen zum periculum emproris, in 28 
(1999) R.A., pp. 1-30; Periculum empioris, in ZSS,60 (1940) R.A., pp. 1-79) 
maturando una valutazione autonoma del problema della Maftung nel diritto 
no. In particolare questo A. ritiene di poter spiegare una sere di soluzioni, 
ricorrendo al concetto moderno di « Versicherungshaftung » (VH.): Ve 
haftung im romischen Recht, in ZSS. 63 (1943) R.A., pp. 1-53. Per il Krcki 
bisognerebbe distinguere la VH. dalla « Zusicherungshaftung » (ZH.). Mentre; 


st’ultima si relaziona alla prestazione che si deve, come alle qualità della 
vuta, la VH. sarebbe diretta, al contrario, ad ‘assicurare’ 

menti, © certe situazioni che il debitore non può 0 non vuole impedire 
tre per Ta ZH rischio verrebbe n gioco solo Una vola 

della qualità 


© rafforza la ‘Haftung” per una prestazione principale dovuta, rimane, cioè, 
zialmente all'interno della specie (Art] della prestazione principale; “Vers 


Do 
sù un piano puramente dogmatico, una circolarità di fondo tra i due 
solarità che non sembra sfuggire allo stesso Krùckmann, che riconosce 
ciascuna ‘Zusicherung* può essere ascritto un ‘Versicherungsrweck' », e c 


inmropUZiONE » 


lentativo del Krickmann non sembra, però, portare ad una 


comprensione delle soluzioni romane, ed anzi sembra in- 


Wdonfondere maggiormente le acque; che se da un lato la VH. 


lente evidente quando « die zugesicherte Naturallcistungsp'lichi aus 
Grunde, besonders infolge von unbebebbarer Mangelhaftigkeit oder Un- 
der Leistung in cine Ersatzpflicht verwandelt »; p. 8), mi sembra non 


che el distinzione proposta dl rkimana rechegg coin | 
$ cid.in un ambito particolare, in relazione pro- | 


enga citato dal 
E delle Tiserve ChE su un piano pu- 
stico possono nutrirsi per Ta distinzione del Krùckmann (vd. quanto 


lato), essa non sembra, poi, servire allo scopo per la quale viene richiame 


A, © cloè per meglio spiegare il sistema della ‘responsabilità’ del diritto 
Îl Krdckmann, infatti, distingue tra una « gesetziche. Versicherungshal 

‘quale esempi caratteristici sarebbero la « Haftung » dell'Aubitaror per 

vel deietae dalla abitazione; del proprietario degli animali che abbia- 

Ad alti un danno (actio de pauperle) etc., in ipotesi in sostanza per le 

Verschulden ist keine Rede » (pp. 2-4); ed una « rechtsgesché/itiche Ver- 

lung » nella quale si ricorda i praestare, ad es., del comodatario della 

data gestimata in D.13,6,5,3; dell'Rorrearius_in,C.4,65,1; del colono 

x 10,4; dell'araex Th D.19,2,13,81 dl nauia in base alla ler Rhodia de 

(Miuiae coupones et stabularii in base all'editto de recepts etc. (pp. 4-14). 

dì una VI. in diritto romano sarebbero poi la « garanzia dl credi 

‘analoghe » (pp. 14-16); la « responsabilità per il fatto del terzo » 

fi la cd, « culpa in conirahendo » (pp. 25-37). In questo quadro si inserì: 

e finzioni di colpa, l'estensione dell'obbligo di diligenza e la custodia 

Di d'altronde sia l modello dell'uomo diligenzssimus sia la custodia sa- 

volta ipotesi particolari di « finzione di colpa » in quanto il primo 

todelio inesistente nella realtà (3. 43), mentre la seconda nasconderebbe 

x omissione negligente » (« fahrldssiges Unterlassen ») (pp. 41-2; p. 

ira culpa € custodia, poi, sarebbe da spiegare in questo modo: seb- 

donoscano la cupa, essi non avrebbero dato rilevanza alla omissione 

Mhaft Untertassung ») fino al riconoscimento di un custadiam prae- 

non significherebbe mai « Zufalihaftung » (pp. 48-49). A que- 

| fdekmann deve però riconoscere che in parte questa affermazione non 

nella custodia vi è una « Drithaftung » e quindi, indirettamente, 

i » rispetto a questa esclusTra TPOTES. Nesti risultati della ricerca 

un ulteriore sviluppo in un contributo sulla custodia, pubblicato 

el KrOckmann (Cusrodia, in Z5S.64 (1944) R.A., pp. 1-56), ne qua- 


così dire « im 
», permetterebbe di porre a carico del soggetto per Il qua” 
‘eerta « Zufalthaftung » (pp. 53 s£.). 


L'ONBLIGAZIONE DI @ PRAESTARE » 
È cia intRODUZIONE a 


sembrerebbe a sua volta una ‘responsabilità senza colpa’, d'i 
lato in essa vengono comprese le soluzioni costruite sulla cu/pa, 
come estensione della normale diligenza, sia come finzione di 
pa, sia, infine, come custodia = omissione colposa (84). Tale 

di cose si complica, altresì, quando il Kriickmann, n-coni tia « inadempimento » e « responsabilità », cioè tra illecito e sua sanzio» 


sia i peste ritlene che da un lato vi sarebbe l'« elemento soggettivo della fattispe- 
con la terminologia romana che parla in entrambi i casi di p * l'imputabilità » e dall'altro appunto la « responsabilità » (p. 335). Una 


re, vuole tenere ben distinte la Zusicherungshaftung e la Ve ‘queste precisazioni di natura dogmatica, questo A. rileva che «la chiave 
rungshaftung, ma in definitiva non riesce ad andare al di là dî er intendere la concezione romana dell'inadempimento imputabile ... — 


felici ) sir ttt i proble dell DIA che si iolega l'e 
riproposizione in chiave leggermente diversa della distinzione fiano quenzo è iepenio » subb e darte nil 0A GOT 
‘debito’ e ‘responsabilità’ (85). Manno enunciato, ma con la quale essi operano, e che noi moderni po- 

Dal punto di vista della ricostruzione storica, poi, la ri Me ce acormponetiltà » (©, 332315. I romani erebbnso 


; fui rgaiagey ù "operato con quest'idea « inconsapevolmente ». I moderni che ne hanno 
derazione delle testimonianze in chiave di VH, non ap imprime Pipe 10) 


yero progresso alla ricerca romanistica, in quanto anche ") a formole di comodo, che non esitiamo a qualificare ertone » (©. 
alla custodia la_sua_op i tI dI Warebbe erroneo parlare di « dolo oggettivo » 0 « oggettivato » Din 

i rari dell'inadempimento delle obbligazioni di dere, 0 di « responsabili 
mente alla culpa DA petto alla custodia (p. 339). Tn reatà, per l Detti, si taterebbe di 
nendosi in definitivi \he ll comportamento del debitore, quando manchi l'adempimento dell'ob- 
Riserve possono esprimersi anche per l’autorespons Î00), loquadrato in un tipo di situazione sociale che importa in astratto 


bettiana (86). La necessità di riconsiderare la concezione a Un onere di controll cdi prevenzione del danno pose perl redito- 
‘Wtoposto dai giuristi romani ad una valutazione e interpretazione_ tp | 
- — ogsetivi rispondesii è SERE vede ociati in fato i etica 


MOI rtl pian » (p. 333) {lo spaziato è scmpre mioj. Ora però « dal fatto che, 


A i giuristi non richiedano una indagine 

(85). Sulla tesi de Krockmann vd. altresì le critiche di M. Sancm, Em be ini per pie) 
mi della responsabilità contratual, in SDHL20 (1954), p. 139 seg. le, e anzi da una simile indagine esti prescindano, sarebbe ettoico 

(86) Lo sforzo del Bnrm è legato ad una riconsiderazione dogmatica Mffiioooni cetmerioo uoa copcombiità rn a n:10p0p2: aa 00 
strumenti d'analisi dell'interprete moderno rispetto al diritto antico; sul metodo Mi @ Oggettivare il dolo » (p. 334). L'intima contraddizione di queste co- 
tiano vd.il volume 7 (1978) dei Quaderni Fiorentini nel quale tra gli altri P. Ce ‘evidente nell'impossibilità, tutta moderna, di concepire una « re- 
È. Betti: dogmatica, poliia, storiografia, p. 311-393; G. Chur, Bet: Not Mb ll “factum proprio, senza arrivare a postulare — © magari a fingere 
una ricerca, po. 165287; A. Scuuavons, IL nome" e ‘la cosa’. Appunti sull I ei ca prestare ca ECZO 
nistco di E, Betti, p. 293-310; A. Di Geuwano, £. Betti: dall storicismo 


# jo manchevoli proprio nella premessa dogmatica da cui ritengono di 
co all'ermeneutica, pp. 79-111; a cui si aggiungano le considerazioni di M. apposizione tra « factu is » e « colpevolez: 
Manca, Aaperienze aclelfico it pp; 716-721 Nilla necessaria contrapposizione tra « factum debitoris ev 


, “la none dellautoresponsabilià 
La proposta dl Br, frutto di una lunga riflessione, esprime i o none dl'ato sport ns come asi 
dell'inidoneità di limitare il problema ad una questione di qualifiche Cresp. CN I 
va' 0 ‘soggettiva'). Questa consapevolezza maturata col tempo (tra gli altrì c 

ti Peru: problemi dl rischo conrotuae in ditto romano laico e 
neo, in St. de Francsci I (1956), pp. 133 sg Imputabilità dell'inademp 
l'obbligazione In diriio romano, Rothà (1958); Rischio conratuae, atto 

gozio giuridico: lezioni di diritto romano, Roma (1959), Ricerche; Zum. 
Gefahrtragung bei zweiseitig verpflichtenden Vertragen, in ZSS.82 (1965) R.A., 
123 sg.) trova un'espressione conclusiva e di sintesi elle Isitzioni di diritto = mzieomee iter merde saliente 


no, Il,1, (Padova, Cedam) del 1962, dove, riconsiderando in generale il tuto 0 come i danezzamento» limputabilità sì ricave- 
questo A. utilizza il concetto di « autoresponsabilità », che seppure non Hard nine, i ni 


i n x una valutazione tipica » effettuata « sulla sco 
dai giuristi romani, sarebbe sottinteso dalle loro soluzioni. In particolare, Ciò però, pe Ti Betti, non dovrebbe condurre, come invece 


ehe vede per il diritto classico essenzialmente una ‘respon- 
oggettiva’, porta il Betti a superare aspetti puramente 


lo al custodiam proesare: anche in questo caso si tratterebbe di 
ulell’idea di “autoresponsabilità, cioè di una « valutazione ripica della si- 
‘È atata creata con l'affidamento della res » (p. 351). Custodia in questo 
dixinta dalla custodia come sorveglianza), sarebbe « un potere-one- 
msercizio nella normalità dei casi, secondo l’esperienza dell'id quod 


a L'omuoAzioNE DI « PRAESTARE » ivmropuzioNE ti) 
‘negativi’ (assenza della colpa) di una concezione romana del 
‘responsabilità’, e a ricercare il fondamento ‘positivo’ delle 
zioni dei giuristi classici. Da questo punto di vista non c'è di 
bio che il contributo di questo Autore rappresenti un noti tributo del Betti, d'altronde, non si limita ad una criti- 
passo in avanti, che indica, per così dire, la strada da seguire ncetto di ‘responsabilità oggettiva’, ma viene anche a 
ci sì vuole liberare da un filtro concettuale che impedisce di \iha distinzione estranea alle fonti romane. quanto meno 
prendere nella loro essenza una serie di criteri applicati dalla giu Migorosa formulazione, cioè quella tra ‘responsabilità’ e 
tisprudenza preclassica € classica in relazione all'inadempimentò 7. ese 

Nel Betti, però, questa ricerca non sembra trovare un’adegi pstazione data al problema dal Betti offre il fianco ad 
soluzione, in quanto l’autoresponsabilità ha ugualmente nella co di critiche ed in particolare a quella stessa critica che 
pa il modello per individuare una responsabilità, modello che dottrina dominante sull'uso del concetto di ‘responsa- 
rebbe il frutto — ed è qui la particolai i una interpi tiva”: si ha, infatti, nella distinzione dogmatica che il 
zione ‘tipizzata’. Rientra nel procedimento logico dell’int propone, un'influenza proprio di quella concezione 


tà delle soluzioni che le fonti ci tramandano e che, nel- 


di sintesi dogmatica — tanto più se unilaterale +, ne- 


STB che si era Voluto escludere, in quanto il concetto di ‘auto bilità che questo Autore vorrebbe in parte combat- 
sponsabilità’ altro non sarebbe che una ‘responsabilità per co ti romane parlano, come vedremo, invariabilmente di 


pa’, con l’unica differenza che la colpa qui sarebbe riconoscit itiam, custodiam praestare, e di periculum, casum, 


in base a criteri che prescindono dalla concreta condotta del co i, Il che esclude quantomeno che la distinzione tra 
traente. In definitiva, viene a ricrearsi quella centralità della di iù e io’ possa porsi nella prospettiva proposta 
pa che aveva condizionato il riesame delle soluzioni romane illa quale invece deve precedere una riconsiderazione 


traverso le due categorie ‘responsabilità per colpa” / ‘respon oluzioni, riesaminate proprio abbandonando un 
lità senza colpa”, centralità che sebbene maturata da un c 
momento in poi nello stesso diritto romano, potrebbe. riflett 
se presa come modello sistematico utilizzabile in ogni mom prima fase della sua storia (89), simile in sostanza a 
dello sviluppo storico del problema, una preoccupazione 
tica tutta moderna nella quale è evidente To sforzo ri 
dalle fonti un criterio generale ed ui ia da un punto di Rd tra il problema della « imputazione dell'nadempi: 
n A Ma questione della « sopportazione del rischio », che verrebb 

{Sta posltivo che negativo) pet imputare l'inadempimento. (if ala esclusa appunto la possibilità di “imputare al debitore ex lege 
sto modo, però, si rinuncia alla ricchezza di prospettive e 10. Il ‘periculum’ romano rappresenterebbe in questo sen- 
honte di un esteso valore semantico della parola, un punto di riferi. 

la quanto indîcherebbe la perdita del commodum obigarioni, 
cuni autori fanno, a considerare questa ‘responsabilità’ una ‘responsabilità del vantaggio che l'una © l'altra delle parti (o entrambe) i ripro: 


va' nel senso di responsabilità senza colpa: « È questa una qualifica sbagliata €, dell'assetto d'interessi divisato » (pp. 406-407). Il problema 
comunque impropria », « qui la colpa non è affatto irrilevante, ma viene el rischio verrebbe in esame solo quando quello relativo all 


picamente, sulla base della situazione oggettiva » (p. 353). In definitiva i ro ‘0 fosse risolto in senso negativo; sul punto in particola- 

opererebbero « con criteri di valutazione tipica, ché attingono la loro ultima Merlculum ci, in St. de Francisci 1, pp. 135 s8g. 

cazione all'idea di autoresponsabilit: sulla base della situazione creata con l° Nell suo articolo sul Periculum cit., in St. de Francisci I, pp. 

mento, in ragione del potere di controllo e quindi di prevenzione del furto @ conduce il Betti a fornire un quadro delle fonti carat- 
inno, essi accollano al consegnatario la custodia come garanzia di dal ricorso alla critica testuale. 

vista di una restituzione, senza che da questa responsabilità il consegnatario si Nompani, Lex Aquilia Culpa Responsabilità cit, in HMlecito e pe- 

esimere col dimostrare di essere stato diligente nel custodire » (p. 354). 199 seg. 


“ L'onnuioazione DI « PRABSTARE » nernoDtIONE 4“ 
uello di feneri, superando l’irrigidimento semantico venuto e'è dubbio che in questa direzione si muovano le due 
determinare con la pandettistica del secondo ’800. tel KaseR (91) e del TALAMANCA (92), le quali sono un 


In definitiva, anche Îa proposta del Betti sembra fallire 
prio nel superamento dei termini dogmatici entro cui la di 
ne nella romanistica sì era fino ad allora svolta, non riusc 
fornire una adeguata spiegazione e ricostruzione dei criteri di Amg Tita state cd 
putazione operanti nel diritto preclassico e classico accanto lle categorie del dolo e della colpa, e sulle gradazioni di quest'ulti- 
culpa, la quale anche rispetto al concetto di ‘autoresponsal 1). 1 levo è importante e non vale solo per la critica inerpolazioni 
sebbene in un significato particolare, viene a svolgere il ruolo Male vi è un ‘sistema’ di responsabilità soggettiva" nel dirt giustina- 


ma î A Nulla culpa € un sistema’ di ‘responsabilità oggettiva” espresso essen- 
criterio fondamentale per il riconoscimento della ‘responsab Rare Perni pri pplsieeder: 


4 ‘ Fare una operatività dlla culpa nel dito classico portava neces: 
F. L'articolazione storica dei criteri di ‘responsabilità’ del «ad attrarre la culpo stessa nel sistema oggettivo o a reinterpretare la 
ritto classico negli studi successivi. nza_Il Sargenti propone, quindi una interpretazione re 


I tentativi di superare e correggere la ricostruzione doi allacto furti» (p. 21), e che dovrebbe limita 
fe tetidi’bilarò portato? fevatigolipuntiralcuni 2566 fiè l comodato e la locazione con il fullne (p. 211). A prescindere da 
d'altro lato non riescono a superare l’idea di base di quelli el Errani tun peripri det 
stenza, in un certo momento del diritto romano, di una iran dipalpaniiizzonti gi Laconi 
sabilità” non fondata sull’indagine della condotta tenuta dal glie nc segno quando critica la tendenza ad estendere il pù possbile 
tore, ma automaticamente operante una volta determinatesi Wine condizione di ‘responsabilità senza colpa’, proprio perché questa 
ne situazioni considerate di per sè rilevanti. L'esistenza di una! MEO ue un uo eierio fenetale 
rie di criteri attraibili in una categoria unitaria, quella della 
sponsabilità senza colpa", della ‘responsabilità oggettiva”, è, culpa, operante in un sistema di ‘responsabilità soggettiva”, un 


di, un punto fermo dal quale riparte l'indagine romanistica. Renerale, di custodi, operante invece in quello di ‘responsabilità og: 
pr ; È . vinte isa inse, quatro ricostino she LA fin 
Ed infatti, i limiti riscontrati nelle ricerche viste nei due p e eiale Cee eo reo uio. ; 
grafi precedenti portano una serie di autori a riprendere in mal 0 ‘responsabilità anta pe” cn 
la questione, seguendo il filone tradizionale e cercando di C n 


tare a questo alcune significative precisazioni (90). 


| Kasia nel $ 118 del suo manuale, sù « Verursachung, (Rechtswidrig- 
ulden » nel diritto romano preclassico € classico (Das romiche 
Manchen (195$; 1971), Beck, pp. 502 sgg.) descrive, nella chiarezza 
0) Ad esempio 1 Sancenmi (Problemi della responsabilità lo luppo storico ch, partito dll rilevanza del olo dolus (tà 
SDHI.20 (1954), pp. 127-258), mosso dalla necessità di ricercare il « criterio. Wwrebbe portato ad usare inizialmente il concetto di culpa nell’inter- 
tivo di responsabilità », parte da quegli spunti, già presenti nel Luzzatto, per Inluria aquiliana, e poi anche nei rapporti obbligatori nati da con- 
se nel periodo classico possa gsisisre un « criterio sicuro £ generale NOntratto (pp. 504-505). Posto che la culpa sarebbe già utilizzata dai 
. 127). concludendo che «. questo: pui reclassica (si cita a riguardo la sententia di Publio Mucio di 
ent, qsto ile non possono sr stabili termini pecrai IPI9OS e n. 10), i Kascr ritiene di dover distinguere tra la ‘responsa 
genza ricadere nel'ingannevole criterio dll'asenza di colpa inadempimento di un dare rest cerfam, nella quale la 
prospettiva è certo legittima, in quanto vuole superare il pregiudizio della dl Ù N ci der è:(03 500), € = 
sopra ricordata, rinchiusa in una « alternativa fra culpa e custodia » 
ridurre alla custodia tutte le forme di responsabilità obbiettiva che sono state 
escogitate dalla giurisprudenza romana con metodo eminentemente casstico 
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punto di riferimento importante, proprio perché conferma bilità" contrapposti su un piano storico, ponendo così 
superamento della concezione interpolazionistica dei due m una riconsiderazione articolata del problema dal pun: 
ilata storico. Esse però, condizionate peraltro dallo stato 

vussione, Ron superano quel limite concettuale, riflesso 


gli a sr d inzione tra ‘responsabilità oggettiva’ e ‘soggettiva’, che 
culpa, si accompagnerebbe talvolta la custodia, la quale sarebbe collegata - pad o 4 

prreifin pininiencnipelzio Ce lrinetgfiny le entro specifiche e ETTI, soluzioni smi 
ticolare, che pone a carico del sorvegliante alcuni tipi di danni alla cosa, le dalla Schuldhafningskonzeption, una realtà multi- 
perimento per furto, anche se quest sia esente da Ta QUANT CID TP. 50 N che all'interno di un tipo di atteggiamento interpretati 
Nel quadro offerto dal Kaser questa particolare Ha/tung si accompagnere Iì di ridurre l'attività dell'interprete ad una attività di 


prep Tonco e== ur. Patt O 5 
tie dl tea di TA ire ge Tomi ie cono fonde MIMO dei criteri io una © l'altra categoria concaiuale; 


Perdita del suo carattere strettamente ‘oggettivo’ a favore di una sua interpreti non solo una concezione che matura nel diritto roma- 
sono Te condizioni della aftung, si co i da un certo momento in poi, ma esprimendo anche una 


sarebbe espressione dl « Cefar rculun) » di una cosa di una prestazione ffppp moderna di spiegare io modo vntario tut. guili 
un diverso accadimento, che è sopportato dal titolare del patrimonio din [[mputazione div pa, 
perimento della cosa, dall'impossbilità della prestazione © da altri danni. A effetti, sebbene le due sintesi richiamate rappresentino 
do dice il Kaser, si pensa di solito ai danni che accadono attraverso il caso, ì Di A 
nelle ipotesi di « custodia Haftung », attraverso la vis maior , sebbene i romani Mppacieno vanti crellinzuagremento degl (Rai 
lizzino la parola periculum anche per i danni prodotti per l'inadempimerità za, nella comprensione dei significati e nel rapporto 
obbligo di custodia (p. 512). Val la pena riportare letteralmente le parole di el criteri del dolo, della colpa intesa come negligenza, 
A: «Bin nicht schuldhaftes Verhalten des Schuldners ist )Zutall, 
)Gefahr{ (periculum) einer Sache, einer Leistung oder eines sonstiges Ei 
trigt derfenige, dessen Vermogen durch den Untergang der Sache, die Unmbf 
keit der Leistung oder cinen sonstigen Schaden vermindert wirde. Dabei it RN a Ae e. (I 
Big un Schaden gedacht, die durch Zufall, in den Fallen der custod tung d Mbéro riportato al concetto di culpa « quei casi in cui il comportamento 
34 malor, inreten. Dos sprechen dl WBmer vom periculum bis [Wlviava a questo imputato, al di fuori del dolus e, eventualmente, della 
Schiiden durch Verletzung einer custodia-Pflicht ». ÎMuse di una mancata diligentia, del prevedibile non previsto »; Colpa 
Sì viene in questo modo a legitimare solo parzialmente la distin WI. er questo A., sul tradizionale bipolarismo dolo/custodia avrebbe 
‘responsabilità oggettiva” e ‘soggettiva’, ed in particolare non tanto come che si è voluta instaurare fra Jides bona, fondamento delle varie 
collegati a momenti diversi della storia del problema inadempimento, “quan pocidiiente si prospetta ll problena della responsabilità 6|bo, 
Categorie concettuali idonee a descrivere criteri d'Impurazione operanti cha di quella contrario, è Si to l'aoo S possibile 
"00T, RE" UN TATO SI supera lo schematismo che aveva caralterizzai Rione della responsabilità per i iudicia bonae fidet »; Colpa civile cit., p. 
ricostrazione storica nelle ricerche inerpolazionistche, d'altro lato però Mbmcezione il Talamanca ribatte che in verità « nell'ambito dei fudicia 
le perplessità sopra espresse per il ricorso ad una reinterpretazione dei criteri di (Ùl debitore poteva, in vari casi, esser tenuto per custodia, onde viene 
dalla colpa, in una prospettiva esclusivamente ‘negativa’, come ‘responsabilità vorrelatività tra fides bona e dolus »; Colpa civile cit., p. 522. 
colpa’, senza in realtà riuscire a chiarire quale ne fo il fondamento. ‘Usto, € In secondo luogo del fatto che colpa non sembra avere fin 
(92) Nelle voci sulla colpa e sulla custodia dell'Enciclopedia del pl altro significato che quello di « criterio subbiettivo di responsat 
Taramanca (Colpa civile: a) Diritto romano e diritto intermedio, in ED.VIL (1 ll p. 422), ed infine del fato che custodiam praestare non rap: 
pp. 517 seg.; Custodia (diritto romano), in ED.XI (1962), pp. 562-564) a rltrio generale di determinazione di responsabilità », ma s010” 
dai divers significati che culpa sembrerebbe avere nelle fonti giustinianee ( alcune fattispecie obbligatori » (esprimente una « responsabi: 
cito, imputabilità e negligenza), ritiene che sia comunque indubitabile che i Timpossibi di restituire la cosa derivante da furto »; Custodia 
iti da un lato il dolus e dall'altro il casus; Colpa ll 'sstema’ classico della “responsabilità sarebbe caratterizzato dal 
pp. 517.519. Per quanto riguarda e linee di sviluppo dal diritto classico al da un fato, espressione di criteri ‘subbiettivi, e dalla custodia dal- 
neo, il Talamanca ritiene si debba superare una ricostruzione del sistema L' ‘per eccellenza. Cir. sempre di queto A. | paragrafi dedi 
centrata tutta solo sul dolo € la custodia, ma che al contrario si debba i ’, nelle voci Socierà in generale (dir. rom), ED.XLI! (1990), 
nella culpa, già per quest'epoca, il referente concettuale di quella estensione Un generale (dir. rom.), in ED.XLVI (1993), pp. 446 se. 
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€ della custodia, operanti tutti in età preclassica e classica. 
ancora molte’ questioni rimangono da chiarire, ed in pri 
ruolo ed il significato del concetto di periculum e casus come 
teri di delimitazione della ‘responsabilità’ stessa (94). 


G. La ‘responsabilità’ contrattuale romana vista come 
obbligazione di ‘assicurare’ (la tesi del CANNATA). 


Le coordinate fissate dagli autori esaminati rappreseni 
direttrici seguite anche nelle ricerche successive, che, data la 
ta fatta in queste pagine introduttive, di individuare degli 
che ben chiariscano le ragioni di questo contributo, non 
tano un riesame specifico (95). In questa prospettiva, signi 


(9) Le ricostruzioni richiamate trovano peraltro alcuni spunti già in 
buti della dottrina interpolazionistica, nei quali si era criticata proprio la 
della custodia come responsabilità oggettiva per « ogni casus minor »; vd, 
E. Rane, Grundziige des romischen Privatrechts (estratto), in Enzyki 
Rechtswissenschalt in systematischer Bearbeitung (1915), pp. 480-481; H. Stu 
misches Privatrecht in Grundzigen fur die Vorlesung, Berlin (1928), Sack, pi 
n. 21; F. Havuann, Textkritische Studien cit., in ZSS.40 (1919) R.A.: ppi I 
ed in parte lo stesso V. Axangio-Rutz, Responsabilità contrattuale? cit, p. 

(94) A riguardo le pagine del Mavun-MaLY sugli « Haftungskriterien 
locatio conductio (Locatio conductio. Eine Untersuchung zum klassischen 
Recht, Wien (1956), Herold, pp. 189-214) sono indicative della difficoltà che 
nella ricostruzione del problema entro i limiti dettati dai quattro criteri di ‘i 
bilità" del dolo, della colpa, della diligenza e della custodia, in contr 
« Haftungsbefreiungsgrund » per eccellenza, la « hobere Gewalt »; sull 
dello stesso autore Hohere Gewalt: Fallypen und Begriffsbildung, in Festscht, 
wenter (1958), pp. 59 sgg.; Vis (als juristischer Begrif)), in PWRE.H,IT,: 
311-347 in particolare $ 6 Vis maior, coll. 340 sgg.). 

(5) Per un elenco puramente indicativo vd. F. Casavota, Dolo (dir 
in NNDI. 6 (1960), pp. 147 sga.; G. Cnirò, lecito, in NNDI. # (1962), 
988.1 F. Cancmu, Diligenza (dir. rom.}, in ED.XII (1964), pp. 517 sggci J. 
Per lo studio della responsabilità contrattuale, in Index 1 (1970), pp. 377 
Vuuwens, Custodiam praestare, in Index 1 (I9TO)pp. 333 seg; G. 
The Liabiliy of the Tutor in Classical Roman Law, inn The Irish Jurst $ (1 
164; Io., Culpa in eligendo, in RIDA.18 (1971), pp. 525 sgg.; In., AVenui 
and the Law of Risk in Sale, in LQR. 101 (1985), pp. 573-586 (vd. altresì in 
nota); D. Puostev, D.19,/,50: Periculum emptoris, in The Irish Jurist 7 (16 
381 seg; L MowvA®, GeSahrtragung beim romischen Dienst- und Wé 
Labeo 21 (1975), pp. 23 sgg.; In., Verantwortung und Gefahriragung bei der; 
conductio zur Zeit des Prinzipats, in ANRW.IL.I4, pp. 583 sgg.; Ip., 
emptoris’ in rémischen Recht der Klassichen Periode, in Sodalitas. Scriti in 
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tazione data dal CANNATA al problema, il quale pone la 
della correttezza metodologica di ricorrere al concetto 


iL $ (1984) pp. 2227 seg. In. Ez/olesha/tung oder typisierten dolus mas 
romischen Rechi, in BIDR.89 (1986), pp. 465 seg.; ID. Die Frage 
pung und des Eigentumsaberganges beim Kauf, in Index 16 (1988), pp. 
by stem der Veraniwortung im romischen Recht der spateren Republik, 
I (1989-1990), pp. 543615; G.C.1.J. van Dan Beta, Custodiam prae: 
Llabilty or Liability for Falling Custodia?, in T.43 (1978), pp. 59 
pui, Deposiary's Liabliy in Roman Law, in AO.190.2 (1976), pp. 2 
texponsabilité du mandatate, in Index 12 (1983-84), pp. 106 sgg.i H 
van D.19,2,33: Haftung und Gefahe bei der publicaio eines verpachte. 
Jen Grundstùcks, in ZS 
{n the Digest in Acta Jur. 1977, pp. 337 sgg.i R. KxUtuL, Die Haftung 
Am romischen Recht, in 255.100 (1983), pp. 340 sug.; W. Est, 
[Ai empioris, in 255.99 (1982) R.A., pp. 216 sg. I., Das Nursungsrii. 
SIveht in der Entwicklung seit Servius, in 255.105 (1988) R.A., pp. 541 
conductoris, in Fesischr, Lange (1992), 59 seg. I, Wandlun- 
bator-Begri/fes in der Entwicklung der romischen Rechtswissenschafl, 
). pp. 293 sgg.; F. Pastori, Commodato. Coniratto. Responsabili. 
), La Goliardica; M. SancenTi, Problemi della responsabiltà con- 
[Atl sem. probi. contr.I (1988), pp. 89 sgg.; I., Rischio (dir. rem), n 
Ip. 1126; K. Misena, Zur Gefohriragung bel der romischen ‘socie» 
feno (1986), pp. 201 spg.; F. Perias, Periculum est emprors, in 
il PP. 221 sgg.; R. Ronavr, L'obligation de garde. Essai sur la re- 
\auniroctuelle en droit romain, Bruxelles (1987), Fusl; Io., Custodia, in 
Dip: 246 se; Ip., Responsabili objective ou subJective en droit ro- 
(1990), ppi 345 ses; S. Tarao, Regua e ius antiquum in 
aula responsabilità contrattuale, Bari (1984), Cacucci; D., Cri 
della responsabilità contrattuale € bona fides: brevi riflessioni sul. 
(ul cod. civ. italiano, in St. Biscardi 6 (1987), pp. 311 sgg:; G, 
und Gefuhrsibergang, in ZSS.106 (1989), R.A., pp. 292 spg.i 
albe ‘ve maior zur hoheren Gewalt, Frankfurt am Main/ Bern/ New 
DRD), Lang; R. Zaounman, The Law of Obligations, ci, pp. 
228-227; 280-201; 360-377; 384-387; 397-404; 426432; 445.44 
. bw Fico, Diligentiam praestare. Ricerche sull'emersione dell 
poso delle obligationes (Tesi Dott), Napoli (1991), Jovene; su cui 
(A, Una casistica della culpa contrattuale, in SDHI.S8 (1992), pp. 
, Re, in Jura 42 (1991), pp. 158 sgg.; P. Voci, Diligenta, custo- 
“Jondamentali in SDHI.S6 (1990). pp. 29-143; M. Pixwrrz, Die 
Welnverkau] im Klassschen romischen Recht, in T.62 (194), 
lbtlazione tra ‘responsabilità oggettiva’ € ‘responsabilità soggetti 
alata ullzzata anche in quelle indagini dirette ad esaminare spoci 
Mirantino; vd., ad cs., D. NOR, Die Farlssigheit im Eyzanti. 
| Manchen (1969), Beck; F. Strzia, Sulla responsabilità del de- 
btanvino, in BIDR.74 (1971), pp. 202 sgg. In questo sintetico ed 
della dottrina vanno menzionati alcuni contributi del MacCon- 
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di ‘responsabilità’, nelle due accezioni di ‘oggettiva’ e “ 
va”, e a quello di ‘rischio’ (96). 

In particolare la necessità di chiarire il rapporto tra una 
cezione romana della ‘responsabilità’ ed una concezione 
della stessa, che, al di tà delle somiglianze terminologiche, | 
trebbe nascondere una profonda distanza sostanziale, mi 
una prima ricerca in tema di custodia (97) e trova un 
sviluppo nel successivo studio sulla colpa (98). L’impost 
ta al problema del custodiam praestare (99) viene, per così 


xtacx, Ì quali, coerenti ai presupposti da cui l'A. parte, mirano a ricostruire 
dalità d'uso e i significati più rilevanti di termini come culpa, dolus, custodia 
culum etc., sebbene la prospettiva che li caratterizza, propria dell'uso di 
mini-concetti, trascura talvolta | profili più eminentemente ricostruttivi; 
SDHI.38 (1972), pp. 149 sgg.; Custodia and cupo, in 2SS.89 (1972) R.Ax 
sgg:i Fuctum debitoris and culpa debitors, în TAAI (1973), pp. 59 see. 
in ZSS.96 (1979) R.A., pp: 129 sgg.; Further on periculum, in BIDR.82 (I! 
 Sclens dolo malo, in Sodalitas, Scritti Guarino IL, pp. 1445 sgg. 
muiatum, aliud actum, in ZSS,104 (1987), pp. 639-646; Dotus in Republican 
BIDR.88 (1985), pp. 1 sgg:; Dolus culpa custodia and diligentia. Criteria of 
or Content of Obligation, in Index 22 (1994), pp. 189 see. 

(06) VA. Ricerche sulla responsabilità conirattuale nel diritto romano, 
lano (1966), Giuffrè, pp. 17 sgg.; Per /o studio della responsabilità per 
PD. 27 sessi Su problema della responsabilità cit., in corso di pubbl. in 
(1992); 44 (1993), cap. 1 $ 3; Ul, $ 13. Prima del Cannata il Miquss. (i 
catoris, in ZSS.81 (1964), R.A., pp: 134 sgg.), sviluppando uno spunto dell 
gio-Rurz (Responsabilità contrattuale?) ct., pp. 100-101; La compravendita im 
to romano, Il, Napoli (rst. inlt, 19542), Jovene, p. 250 aveva percorso una! 
diversa, criticando la distinzione tra ‘responsabilità’ e ‘rischio’, non nella 
del praestare, ma in quella dei significati di periculum (pp. 159-168). 

(O) Ricerche sulla responsabilità contrattuale c., pp. 23 sgg- 

(8) Per lo studio della responsabilità per colpa nel diritto romano 
citi I., Die vertragliche Haftung in der Sicht der romischen Juristen, in St. 
ri 47 (1971-1972), pp. 25 see. 

(9) Il Cannata rileva una certa « oscillazione » e « relatività »' dell 

« responsabilità oggettiva » e « responsabilità soggettiva » negli usi deli 

recedenti (Ricerche cit., p. 17). « In fondo — secondo questo A. — il 
di stabilire se il sistema romano della responsabilità contrattuale (.,.) fosse 
vo od oggettivo — problema che quasi ricorre come un "Leitmotiv* in ogni 
ne della materia che voglia superare i limiti del chiarimento marginale — 
desiderio di trattare, 0 per lo meno guardare, la materia della responsabilità 
do sistematico » (p. 18). Indubbiamente è da condividire la premessa del! 
cioè che la preoccupazione di individuare un regime unitario di 
dell’inadempimento sia una preoccupazione tutta moderna, condizionata da 
modo di intendere l’esperienza giuridica. Ed in base a ciò è corretto, a mio; 
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fino a coprire qualsiasi oggetto del praestare, venen- 


& negare la natura di criteri di ‘responsabilità’ in 


\ihpostazione che voglia necessariamente contrapporre un sistema s0g- 


bilità ad un sistema oggettivo di responsabilità. In partcolare 
la un « sottile equivoco » nei contributi in materia, quello di aver 
0 che custodia oltre ad essere un criterio di responsabilità, è alte- 
che avrebbe « impedito che fossero chiariti certi aspetti dlla 
‘suntodia, © precisamente che si comprendesse come il regime di 
lausco, fosse in diretta connessione con la natura delle attività 
sno Îociuse nella prestazione in quelle specie dovuta »; Ricerche 
Mlire parole, il custodiam praestare, come criterio di responsabilità, 
Mevemaria premessa nell'attività di custodia, portando a riconoscere 
f@nticolare regime della responsabilità contrattuale, ma, contenendo. 
Na prestazione specifica (cutodiam), non può esere confuso con 
dl reponsabilità, e va invece visto come allusivo al regime della 
Wella prestazione » (p. 45). Il legame che per questo A. esiste tra 
Mentazione e la custodia come responsabilità, lo porta ad un par- 
ella concezione tradizionale. Riconosciuto che la « teoria obbiet- 
lo comunque « il merito di scoprire che fra le locuzioni allusive 
Heponuabiltà contrat/tuae, quelle costruite con il termine ‘custo- 
*utodlam proestare’) erano peri giuristi clssci compiutamente 
atemo, senza bisogno di ulteriori specificazioni che lo riondu- 

Mln, come quello dlla diligenza (colpa) » (pp. 127-128; esa st 
dedurre da ciò che la custodia sarebbe a sua volta un criterio di 
TIE.EEKrToW 
oprio in questo passaggio, per il Cannata si anniderebbe l'e- 
‘dominante, in quanto custodiami praestare non esprierebbe 
Nfkponsabilcà, ma un'obbligazione contrattuale (..: se per determi» 
0 allinadempimento di tale obbligazione, i ro- 
riter, ciò non dipendeva dal fatto che la cu- 

mia un criterio del pencre, ma dal fatto che di criteri di responsa 

| biagno: era decisivo in proposito il modo particolare in cui i giur 
Mretazione stessa » (p. 128). A riprova di ciò sarebbe l'analog 
10 di obbligazioni di dare (pp; 128-129). In base a que: 
ritiene di poler spiegare cosa i romani intendessro con 
W'autodiam procstare significava dunque esere tenuti a pro. 
“he con la custodia poteva essere ottenuto. 1 difetto del rsul- 
Mlempimento imputabile. Ma si badi bene, ‘risultato’ in questo 
dlvenza dlla cosa in assoluto (come invece nel sa/vam fore recipe- 
Um sua salvezza da certi pericoli » (p. 129). Si verrebbe così a 
Merano criticamente vaglio dallo stesso Cannata, tra il modo 

W eustodiam praestare e la concezione moderna della « obli 

pressa dalla giurisprudenza francese (pp. 130 s8£.). Per una citi 
A, che rischia di accentuare troppo il profilo del ‘custodire’ 
vi. A. Murno, L'obbligazione di custodire nel diritto roma- 
‘Oluffrè, pp. 91 se; ID., Custodiam praesare, in Labeo.13 


s L'ORRLICAZIONE DI @ PRAESTARE » 


riculum etc. (100). 


Il « carattere unitario » della nozione romana del. praes 
che indicherebbe in ogni caso una prestazione di un certo ti 


diversa dal dare e dal Sacere ed espressione di « un’assi 
rafforzata e concretata da un'assunzione di rischio », tro 
però un elemento di differenziazione nei complementi 

verbo (pp. 13 sgg.). In base ad un confronto tra diverse 
ni dove appare il verbo (sanum esse praestare; dolu 
custodiam praestare; casum praestare; periculum praesti 
Cannata ritiene di poter indi; iduare in esse, seppure con le 
te differenze, « un gruppo di aspetti comuni », tra i quali. 
cherebbe proprio il significato unitario con cui il verbo p 


ricorre: «un significato —...— attivo (assicurazione) con 


implicazione passiva (assunzione del rischio) ». Proprio 


(1967). pp» 60 sgg;:5 per una riconsiderazione della tesi del 1966 vd. ora GAY 


NATA, Sul problema della responsabilità cit., cap. Il $ 10, 
(100) | Partendo dalla constatazione che per i romani la prospettiva 
gui si guardava all'inadempimento era essenzialmente quella dell'azione a 
base a quanto ci dice Gaio 1V,2 in relazione alle azioni in personam, 
del debitore era diretta al dare Jacere praestare; si deve, per il Cannata, 
chiarire il significato del araestare: (pp. 4-9). Le correnti spiegazioni del. 
Senso ora di ‘garantire’ ora di ‘rispondere’ sarebbero, infatti, fonte di 
x travisamento » del pensiero dei giuristi romani (p. 9; vd. ora lo stesso Ar 
la di « garantire i creditore con la propria rispondenza »; Sul problemi 
aponsabilità ct., cap. IIl $ 13), Mentre il giurista moderno sembrerebbe. 
{l praestare ora come prestazione (sc. di garanzia) ora come. 
fomani lo avrebbero inteso sempre in modo unitario, In part 
‘annata « il significato di ‘rispondere’ contrasta di per sè, con l'uso del 
me diretto ad indicare il contenuto dell’obbligazione, c cioè immedi 
Prestazione, e non la responsabilità per il mancato adempimento » (p. 9): 
gonto di questo si nota come gli oggetti grammaticali con cui il verbo viene © 
possano « esprimere tanto la situazione che interessa il creditore, quanto q 
gon tale interesse contrasta » (pi-10), sì da potersi avere invariabilmente 
come « culpam/diligentiam praestare » oppure come « dolum/ doluni 
Hare ». Questa constatazione sarebbe peraltro coerente al legame semantico; 
se non necessariamente etimologico, del verbo con stare praes, sì da ipotiz 
tempo, un processo evolutivo che avrebbe portato il verbo stesso ad 
G assicurazione » degli interessi creditori, attraverso « una sorta di diluizione 
dea di autogaranzia, spogliata del suo riferimento puntuale col dare carattere 
nerico e pertanto più comprensivo al suo contenuto sostanziale » (p 13). 


senso moderno agli stessi concetti di dolo, colpa, negligenza 


Wha prestazione, di ‘un quid contrattualmente dovuto”, 


O esso porrebbe in crisi, in quanto espressione di una 


pratico in termini di responsabilità ovvero di rischio è, 
fatto arbitraria » (102). Salvo i casi in cui l’inadem- 
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ito del significato, in prima linea attivo del verbo », 
Jemente dal complemento oggetto, spiegherebbe « per- 
possa essere dai romani sempre sentito come indi- 


lo allude a situazioni alle quali la nostra nozione di 
è difficilmente applicabile » (p. 20-21) (101). 


Uh lato, quindi, il praestare avrebbe solo un carattere 


potremmo dire ‘interno’ » al rapporto obbligatorio, 


« unitaria », Ta dî 


Noluta dal Betti (v 


doloso, nel qual caso si esclude un benché minimo 
debitore, il Cannata riconosce in ogni altra ipotesi 
ll che renderebbe appunto « arbitraria » la scelta 
ll problema in termini di ‘responsabilità’ o di ‘ri- 


all Cannata non sfugge che il riconoscimento di un praestare 
Mlurisprudenza classica avviene essenzialmente in relazione a rapporti 
| quali le incenziones formulari parlano semplicemente di dare € face- 
| senza menzionare mai il prestare, Egli ritiene, però, di poter 
Mlificoltà riconoscendo che l'obbligazione di praestare sarebbe quasi 
[ibhligazione accessoria » non autonomamente azionabile (p. 21). Il 

NÙI poter da ciò dedurre: che « il problema della responsabilità cor 

a sempre, per i giuristi romani, con il problema dell'inademy 
gontrattuale. In particolare, essi non operavano con la no- 
I responsabilità; a quelli che noi siamo usi a riconoscere come tali 
‘® colpa), nella concezione romana corrispondevano altrettanti 

‘0 di obbligazioni (accessorie, non autonomamente azione 
(24). Ciò però, come riconosce lo stesso Cannata, non signifi. 
due concezioni vi sia una « divergenza assoluta », in quanto da 
iva moderna sarebbe riscontrabile in parte nell'evoluzione post- 
Anche nel diritto moderno sarebbero presenti costruzioni analo.. 

{ad es, Mazeud, Tune e Larenz) (p. 25). 
Wiullo della responsabilità per colpa cit., p. 28; vd. ora Sul pro- 
cit, cap. Il $ 10. 

Studio della responsabilità per colpa cit., p. 28 e n. 2,3 © 4. A 
Mague la valutazione di come si inserisca in ciò la formulazione 
Wrwertare, L'A. ritiene a riguardo di poter individuare una « ten- 
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Ware, perché, se certamente la nozione tecnica di 
È, come si è avuto occasione di accennare nelle pa- 
|, è moderna dal punto di vista linguistico, lo stes: 
Uirsi per il concetto ‘responsabilità’. Il problema, 
bbe impostato diversamente: se, cioè, il praestare 
Q dell’oportere esprima una prestazione in senso mo: 
amento del debitore, oppure un qualcosa di 
dente dal dare e dal facere, e condizione dell'ac- 
olo una volta chiarito questo profilo potrebbe allo: 
blema della sua. comprensione al giurista moderno, 
Sontinuare a parlare di ‘rispondere’ in senso la- 
ge ritenere che si tratti di un vero e proprio com: 


Le considerazioni del Cannata aprono indubbiamente po 
lità numerose di discussione e di ricerche (104), sebbene n 
rinvenga nella dottrina successiva (105) un adeguato approfa 
mento della questione essenziale posta da questo Autore: 
legittimazione dell'uso della categoria concettuale ‘respon 
nell'indagine storica. In particolare lo sforzo di precisare 
do metodologicamente più soddisfacente la concezione 
della ‘responsabilità’ contrattuale porta il Cannata ad indi 
due tipi di problemi per una corretta impostazione dogm 
quello della distinzione tra ‘responsabilità soggettiva” e “ 
va”, e quello della separazione tra ‘responsabilità’ e ‘rischio? 

Da questo punto di vista il contributo è importante, 


quanto non si accontenta della spiegazione puramente desci debitore. Da questo punto di vista già il signifi.‘ ‘°*T 
del custodiam praestare come esempio di ‘responsabilità Xi (su cuî vd. il II capitolo di questo lavoro) co- 

colpa”, ma cerca di coglierne il significato (al di là dell'effettivo etimo del verbo; vd. a ri 

perché pone l'accento su un valore 41.1), sembrerebbe smentire quest'ultima eventualità, 

flesso ne; On SÌ presta ad essere ai bo stare come tale esprimerebbe una condizione, sure > pes 


10 automaticamente nella distinzione moderna ira "respo Moggetto che richiama, anche solo i 
£ ‘rischio’. iù che un suo atto e un suo comportamento. 


Feto ‘convincente è, invece, la scelta di abbandonare il Ii al deve dire che il tentativo del Cannata deve 
setto di ‘responsabilità’ a favore di quello di ‘assicurazia lo di partenza per chiarire proprio i termini dog- 
della emersione di una concezione del praestare 
Mare praes come collegata all’inadempimento del- 

Vondizione preliminare ineludibile per un confron- 
Il soncetto di ‘responsabilità’. 


tà », affermazioni queste rel 
be dedurre allora « I" 
Uli ‘vesponsabilità' nel suo significato più ampio 


io aggio deve procurare). C'è, in sostanza, un dall 
Serrinet, che cioè lascia le conseguenze del danno a carico di colt in capo. Via, rispetto a quella percorsa dal Cannata, è se- 
si sono verifica quale, al verificarsi del % ) iù 
ee 5 op tc Momuntis, autore che ha dedicato all’argomento più 
cap. Il $9, dove si cerca di della propria attività scientifica (107). In partico- 


problematica del rischio co 


(10%) Sono parole di A. Guarino; Segni, in Labeo 15 (1969), p: 387: lezione, ora, lo stesso CANNATA, il quale parla di « garan 


(105) Parzialmente condizionati dall via aperta dal Cannata sasa Îa propria rispondenza »; Sul problema dell responsabilità cl 
fteriore approfondimento critico, G. MAcComncx, Cuorodla and cui 
1SS.89 (1972) RA., pp. 15$ sgg: I Dos, cupe cl la Indec 23 gutore, salvo i lavori che verranno presi in esame più diret 
189 sat: G.C1.1. van Dev Benon, Cistodiam proesare cl in 13 (i attiva allacio fard in Ann. Bari (1949) DE. 
los i Amn. Bari (1952, pp. 59 seg; Rc, a Rosenthal, in /u 
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lare, in un ampio lavoro dedicato alla responsabilità conti 
nella compilazione giustinianea (108), questo Autore utili 


concetto di ‘responsabilità’ in senso ampio, riuscendo in tal. 


do a fornire un quadro dell'inadempimento che diviene ut 
portante punto di riferimento non solo per l’età giustini: 
altresì per le età precedenti. 
A riguardo val la pena notare che quest’uso, sebbene 
preceduto da particolari considerazioni sulla storia del 
di ‘responsabilità’, svuota di fatto lo stesso dalle implica 


accordate, significando per questo Autore la ‘responsabilità? 
plicemente l’assoggettamento alla sopportazione di certe 
guenze, senza che ciò implichi di per sè il 0 i criteri per il 
scimento di detto assoggettamento (109). Il che, come 


ra (1953), pp. 344 spa; La responsabilità dell'armatore in diritto romano, i 


(1959), pp. 12 sgg.; La responsabilità del tutore in diritto giustinianeo, Bar 


Spunti di responsabilità obiettiva nl dritto post-classico, in St. de Francis I 


409 sgg.; Exactissima diligentia. Contributo alla teoria della responsabilità 
tuale nel sistema della compilazione giustinianea, în SDHI.23 (1957), pp. ll 
La responsabilità del negotiorum gestor nel diritto giustinianeo, in Symb. 
schlag III, pp. 197 sea.; La responsabilità del tutore nel diritto romano, Bat 
Culpa tutoris nel sistema della compilazione giustinianea, Bari (1960); Culpa 
gentia nella compilazione giustinianea, in St. Betti 2 (1962), pp. 349 sgg.i 
della responsabilità contrattuale nelle Istituzioni di Gaio e le lacune del 
Veronese, in Studi Biondi, (1963), 1, pp. 375 sgg.; Scientia debitoris: 
tandi e presupposti di responsabilità, in Synt. Arangio-Ruiz (1964), pp. 585 
troduzione allo studio della responsabilità contrattuale nel sistema della 
ne giustinianea, Bari (1970), Cacucci 

(108) La responsabilità contrattuale nel sistema della grande 
Bari 1 (1981); Il (1982), Cacucci 

(109) La responsabilità contrattuale cit., 1, p. 12. Quest’uso 
Romunris di porre il periculum, sel 
del dolo e della colpa; un criterio 
n criterio caratterizzato dall’« automatismo dell’imputazione con la | 
vocabile coincidenza —...— tra i due momenti dell'inadempimento e della 
bilità ». Si avrebbe in questi casi una ‘responsabilità’ che non lascerebbe « 
alcuno di inimputabilità per il debitore inadempiente » (1 p. 458). L' 
un tale criterio dovrebbe risultare esclusa nel sistema della grande 
ta la regula « casus.... a nullo praestantur » (D.50,17,23), ma in realtà, 
verso il « principio dispositivo » vigente in materia, vuoi attraverso il 
nel Digesto di alcune ipotesi di responsabilità obiettiva nascente ex lege, 
nuerebbe ad avere, sebbene eccezionalmente, un àmbito di rilevanza 


mantiche che con il secondo ottocento tedesco vengono adi 
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conferma proprio nel teneri della tradizione medioe- 
primi usi di ‘rispondere’, haften, répondre etc. (110). 
Ibuto del de Robertis dimostra come, nella ampiezza 


affrontata, l’uso del concetto di ‘responsabilità’, 


ilal significato di cui esso si è caricato nel corso dell’ot- 
Uhe lo vedrebbe contrapposto al ‘rischio’, permette di 
® comprendere la concezione romana senza che da un 


10 distorsioni dovute ai concetti usati, e d'altro lato 


Wihbandonarsi categorie proprie del bagaglio culturale 
moderno, e che, nel loro significato più ampio, pos 


& questo più comprensibile e maggiormente spiega- 
romano (111). 


{lb: 457-459; pp. 497-498). A conferma di questa tralatizia operatività 


i feneri casu, casum accipere, omnes casus praestare © simili 
l'attribuzione del rischio non era necessariamente generale, co- 
Javece portati a ritenere, ma al contrario poteva ben essere limitata 
i, elò che le fonti esprimerebbero contrapponendo un ome pe- 


ferieulum custodiae, ad un periculum vini mutati, ad un periculum 


MM4.485). Importante è, poi, il rilievo che solo nella responsabilità 
ineno « la correlazione (strettssima invece dove si risponde del 
to e responsabilità, con un margine per tal modo di rischio 
ore: ll rischio di non poter trasferire sul debitore il danno a ui de- 
adempimento » (p. 495). Si individua, così, un ‘rischio’ che inco- 
Ùt l'imputabilità per colpa, concezione propria del diritto della 
i, 405-496). In conclusione per il de Roberts in età giustinianea, 
aubbiettivo della colpa « che si asside sovrano per quel che riguar- 
x la definizione della questione di responsabilità », vi è un'aper- 
e attraverso il principio dispositivo « al criteri obbiettivo 
iù precisamente all'assunzione convenzionale di esso » (p. 499). 
© Rcunwa, Lex Aquilia Culpa Responsabilità ci. pp. 259 588. 
vonvincente si dimostra, invece, la sintetica ricostruzione del regi- 
da questo A. in un altro contributo; Responsabilità contrattua- 
in LD.XXXIX (1988), pp. 1054 sgg.i ma vd. già La responsubi 
+ lip. 10. In esso, infatt, riemerge, seppure sommessamente; il 
orre due sistemi, quello classico € quello giustinianeo, di cui uno 
obbiettivi d'imputazione », € l'altro da criteri « subbietti- 
î quantomeno perplessi îl tentativo di svalutare l'operatività 
Viteso essenzialmente come « mezzo per la neutrlizzazione sia della 
dell stese eccezioni liberatorie, oltre che di mezzo per l 


Tee ANN] 
lonti di questo periodo, è il tentativo di immaginare uno svi- 
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A quest’uso del concetto di ‘responsabilità’, nel senso d 


neri, non corrisponde, però, una riconsiderazione del 
esistente tra di esso e il praestare, così da perdere la possit 


capire in che modo i romani cogliessero un legame tra ques 


mo concetto e l’actione teneri, ed il perché il dolus, 
custodia, il periculum etc., non siano visti, nell'àmbito d 
sponsabilità’ contrattuale romana, come presupposti del 
ma come contenuti del praestare. 


pra segnalati, sì da non modificare, nella prospettiva pi 


pi” scelti (112). 


luppo essenzialmente costruito in chiave ‘evoluzio 
mento automatico della responsabili 

avrebbe subito una progressiva delimitazione, attraverso 

site eccezioni liberatorie ». In questo movimento di idee avrebbero avuto: 


importante i giuristi tardorepubblicani e d'inizio principato, (n primis Servio! 


Rufo (D.19,2,15,2) e Antistio Labeone (D.4,9,3,1 in ine) (p. 1057), 


zione finisce, però, in definitiva per svalutare tuttii richiami alla culpa € 


e cono pi se Publ Vi, Qi 
pur rorico_ 


(12). L'articolo del Voci ("Dilgento, ‘custodi’, culpa‘. T dati fond 


i, tn SDHI.56 (1990), pp. 29-143) può a riguardo essere preso, per l' 
l’approfondimento, a modello. Questo A. parte proprio dalla necessità dî 
rare il « principio di responsabilità oggettiva » (p. 29), 


della lenta p. 31). Anticipando i risultati del proprio lavoro, il Vedi 


che, sebbene « statuizioni di responsabilità oggettiva » vi sarebbero state, 
bero comunque « rare », ed operanti entro un sistema che « segue un 


responsabilità soggettiva e applica i due criteri del dolo e della colpa » (p. 


ritiene di poter riconoscere due diversi contenuti della culpa; entrambi 


l'obbligo di diligenza: in un caso sarebbe in colpa chi non adempie ad un 0 


« diligenza comune »; nell'altro chi non adempie ad un obbligo di « 
ta », che sola avrebbe nelle fonti il nome di diligenzia. Da ciò si 
perché la culpa pur avendo diversi contenuti rimanga « eguale nella sua 


(bp. 31). Ciò che le fonti chiamano diligentia, atterrebbe 0 « alla difesa ©! 


servazione della cosa dovuta » (diligentia in custodienda re), 0 « 
‘amministrazione » (diligentia in administrando) (pp. 31-32). La diligentia 
munque richiesta « soprattutto nei rapporti di buona fede. Ciò nel senso 
na fede sia presupposto della diligentia, non nel senso che la buona 
sempre diligentia » (p. 32). Ma mentre la diligentia rinvierebbe all’ idea 
80 », la culpa richiamerebbe l'« idea di responsabilità » (p. 40). La 

rica del suo contenuto classico (pp. 41-49), vedrebbe inizialmente una 
vanza della condotta commissiva (di cui esempio classico sarebbe il 


\ragrafi che precedono mi sembra emergano due profili 
ono a riprendere la discussione sulla ‘responsabilità’ 


Anche nei contributi più recenti si ripropongono i limi 


mi prefiggo in queste pagine introduttive, il quadro degli 
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derazioni conclusive. 


nel diritto romano: da un lato l’idea di ‘evoluzione’, 


llones in dando), € poi la sua valutazione come « negligenza, im- 
zia » (maturazione peraltro già avvenuta, secondo questo A., nel: 
della lex Aquilia ai tempi di Q. Mucio Scevola). La colpa sarebbe 

Mozione essenziale nel regime romano della responsabilità; i giuristi 
er approfondirne il significato ed estenderne l'ambito di applicazio» 


(Q\esto porta però l'A. a reinterpretare la custodia essenzialmente come 
Muitodiendo, in quanto, malgrado « i molti significati di praestare » po: 


e la distinzione tra custodia ‘prestazione’ e custodia ‘responsabili. 
praestare sarebbe sempre un « obbligo ». particolarità an 
fatto che, sebbene un « obbligo si rivolge a chi è in condizione di 

"il cavo della custodia esso sarebbe imposto anche quando tale rel 
M) da giustificare la nozione di ‘responsabilità oggettiva’ (pp. 64-65). 
Tato custodiscono il depositario, il comodatario, { nautae caupones 
0 lat, ll primo deve astenersi solo dal dolo, ll secondo è obbligato 
fi tolo questi ultimi sarebbero tenuti in modo assoluto, sì da doversi 
il questo caso una ‘responsabilità oggettiva”. Tenuto conto di ciò si 
che la « custodia per eccellenza, .., è la custodia cui è richiesta 
8). In conclusione per il Voci « a custodia obbliga il debitore a pre: 
uvuti a cause esterne, nei linti di ciò che cel, usando dgentia, 
Al richiede solo ciò che egli può ottenere senza esporsi di persona € 
Îl Vantaggio che i contratto gli assicura. Da qui viene che non è tent- 

Molenza, nè a custodire lo schiavo. 1 limiti della custodie escludo 

epaurre tutto l'ambito della responsabilità del debitore, il quale 

‘l'ordinario, tenuto a cligenta » (p. 86). Un quadro generale del 
li ‘responsabilità’ sarebbe, allora, possibile per questo A., distin- 

moderni « tra debito e responsabilità. Sotto il primo aspetto, il 


Mi artenerni dal dolo, e talora non gli è richiesto di più; ma di regola si 


‘domiportamenta diligente... Sotto il secondo aspetto, il detitore ina- 
0 0 per dolo 0, insieme, per dolo e per colpa » (p. 122). Questa 
la duplice lente del ‘debito’ e dalle ‘responsabilità’, troverebbe 
‘a allibologia » del praestare, che rinvierebbe ad entrambe le situa- 
bit" e del ‘debito’. Sarebbe quindi erroneo, allo stesso modo 
Iuite queste nozioni all'idea di ‘responsabilità’, tentare di rileggerie 
‘debito' (pp. 123-124). 
lì questa sede valutare punto per punto la tesi del Voci, ritengo 
abbia il pregio di approfondire gli aspetti legati all'uso da parte 
freclassica € classica di concetti come culpa, culpa lata e dili- 
tiguardo, però, si devono fare alcune precisazioni. Che custodia e 
l'idea di ‘obbligo’, mentre dolus e culpa quella di ‘respon 
‘betione centrale che mi sembra preliminare a proposito: se cioè, 
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che, fin dal contributo del Jhering, anche se talvolta incon 
volmente, percorre come filo conduttore le ricostruzioni olum et culpam praestare e del casus a nullo praestan- 
del problema qui affrontato; d'altro lato la necessità di 017,23 è il frutto di una discussione nella quale emer- 
in modo più preciso i contributi dati dalla giurisprudenza ili a quella regola alternativi, e che è possibile rico- 
na in materia, al fine di cogliere i momenti più signifi: 
questa storia, momenti che, come vedremo, ruotano 
singole personalità e che spesso, invece, non trovano un’ la riconsiderazione della idea di ‘evoluzione’) si deve 
valorizzazione, limitandosi gli autori che se ne sono mio avviso, un punto di riferimento credibile proprio 
ascrivere i vari contenuti del praestare ora nella ‘resp rapporti obbligatori E vonmaa I parioolareifio Tr 
soggettiva’, ora in quella ‘oggettiva’. n 

È opportuno ribadire a riguardo che questa distinzione, 
dizionata dalla generale applicazione di una rego! 


Xn qualcosa di indefinito. Si vedrà, infatti, come la re- 


mini di cu/pam  praestare, non fornisce però alcun strum 
le per comprendere il fondamento di criteri di imputazio 
dalla culpa stessa prescindono, e ciò tanto più în 
quali tale regola non si sia ancora formata. Con ciò non si, 
affermare che un tale modo di ragionare sia come tale 
alla giurisprudenza romana (Ulpiano, nel descrivere la “ 
bilità” del nauta in caso di receptum parla di teneri sine 
D.4,9,3,1), ma solo che esso è inadeguato a spiegare un 
della ‘responsabilità’ romana nel quale la cu/pa non abbia 
to ancora il ruolo di contenuto fondamentale del praestantà di 
cui si affianca i i cui bisogna partire. 
cui si affiancano logiche diverse, le quali, se unificate 


5 e È do obbiettivo, invece, impone di verificare il contri- 
co denominatore della ‘responsabilità senza colpa”, risel leda ni n " 
dal singoli giuristi preclassici e classici alla formulazio- 
uti del praestare, cercando di ‘capire il loro fonda- 
Bindonando la distinzione tra ‘responsabilità oggetti- 
data la sogno romana di ‘bio’ e ‘responsabili. rifcra nl dere tiva”, c ciò al fine di capire le radici (e gli eventuali 
Graestare deere € nellactione tener non si debba in realtà riconoscere da questa differiscono) della regula di D.50.17, 23, è 
r: el e comtratiuale nel diri di i 
Sini TI Si ni comi re. ruita la moderna concezione della ‘responsabilità’ 
Quest'ultimo segno, d'altronde, ha avuto una sua 
dhe, se da un lato viene a collegarsi ad un certo pun- 
{efr. $ 3,A,b), così come vedremo per il praestare 


sabilità" senza colpa, la quale, seppure con àmbiti fortemente ri laltro lato mantiene un significato indipendente da 
centralità che viene riconosciuta al criterio della culpa già nell'età cl 

fornire l'unica categoria concettuale alternativa a questa. Tutto questo è 

particolar modo nella riconsiderazione del custodiam praestare come un 


lla fatta nel prossimo capitolo di analizzare, prima 
degli usi originari tecnico-giuridici del praestare nel | 
i. formulari contrattuali contenuti nel de agri |* 
Catone, nei quali, a fronte di un contenuto degli ob- 
pci delle parti (alcuni dei quali non ancora qualifica- 
‘nportere) più complesso del semplice dare, vengono at- 
ine_soluzioni date dalla giurisprudenza cautelare al 
nificative, € che 
Jispetto ai criteri di imputazione, yn riferimento 


diligentia e nella valutazione del casus come limite della responsabilità. N Si Sciunara, Lex Aquilia Culpa Responsabilità cit, pp. 159 
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questa, noprio del verbo da cui deriva (‘rispondere’), 
un àmbito semantico analogo al teneri medioevale e 
nel senso di stare praes. 

Tutto questo, peraltro, all’interno di un: idagine che h 
me oggetto uno dei profili dell’inadempimento che le fonti 
ne ci tramandano, cioè quello del praestare, indubbiamente 
importante, ma pur sempre diverso da quello della « p 
ne » dell’obbligazione nato in relazione alle obbl ligazioni 
dare, 0 da quello più ampio dell’actione teneri, relativo 


gbblighi imposti dal pretore con_il suo editto (ad es., in m 


IMPIMENTO NEI FORMULARI DI VENDITA E 
IONE DEL DE AGRICULTURA DI CATONE: 
INUTO ‘COMPLESSO’ DEL RAPPORTO 

(ORIO IN ESSI REGOLATO E L'ASSENZA 
STARE 


di receptum) e alla ‘responsabilità’ extracontrattuale.. Qi cum o € 


parte comporta un certo limite della prospettiva del pres 
tributo, che ritengo però giustificata da un 

questa problematica rispetto alle altre e d'altro lato dal co 
to che i criteri elaborati dalla giurisprudenza come conteni 
l’obbligazione di praestare hanno per l'elaborazione 
una categoria di ‘responsabilità’ diversa e più rigida 
‘rispondere’, 


zloni sui formulari catoniani. 


di iniziare dai formulari di vendita e di locazione 
da Catone muove dall'esigenza, come sopra ho già 
un punto di riferimento per la originaria regola- 
dell'inadempimento in ‘rapporti obbligatori’ aventi 
0 che non si esaurisca nel pecuniam / rem dare opor- 
Mon conosca ancora un riconoscimento di una obbli- 
praestare nel senso di stare praes come presupposto 
Veneri. Queste caratteristiche pongono i formulari del 
al centro della nostra attenzione e termine a quo 
per la storia dell’inadempimento. Tutto ciò al fine 
ore di guardare al problema attraverso la prospetti» 
Wa di un necessario sviluppo, nel quale echeggi un'i- 
alone", caratterizzato in origine da una ‘responsabili. 
in caso di inadempimento, per giungere al principio 
1), Al contrario, come si avrà occasione di vedere in 
tolo, l'imputazione dell’inadempimento di obblighi re- 
Tormulari in esame e diversi dal pecuniam/rem dare 
costruita su condotte individuate sia sotto il profi- 
iù a produrre il fatto, sia sotto quello del collega- 
d © materiale, tra soggetto ed evento, e ciò attraver- 


n esempio recente I MoiWA®, System der Verantwortung cit., 
1990), pp. 560 seg. 


“ L'ORDLICAZIONE DI « PRAESTARE » 


$0 l’uso di verbi che sembrano ‘tipicizzare’ non solo le 
ma anche le loro modalità. 


gomprendere l'origine della vendita e della locazione, la 


sione nella moderna romanistica verte soprattutto sull'intet 


zione del loro contenuto (4). 


(2). L'edizione seguita è quella nuova della Teubner a cura di As 
(1962; ried. 1982) di cui fondamentali i 
Geschichte der rOmischen 


il Censore in generale D, 
Cato der Zensor, Darmstadt (1979), Wiss. Buchgesell 


(9) Proprio gli studi storico-giuridici hanno permesso di superare 


zione di questi capitoli in termini di semplici « Ratschlàge des erfahreneai 


Mann an jongere Kollegen »; H. GumEnus, Das romische Guisbetrleb 
schaftliche Organismus nach den Werken des Cato, Varro und Coll 
(Neudruck 1963, Aalen, Scienta); p: 28. Cfr. L. Wawos, Die Quellen 
schen Rechts, Wien (1953), Holzhausen Nacht, p, 207-208, 

(0 Cfr, per la moderna discussione J. Bexxxr, Uber die % 
bl Cato ie re rusca', in ZRO.3 (60; pp. dio sai A Penn 
nach gemelnem Rechi I. Geschichte des Kaufs im romischen Recht, I8%% 
rist, anast. 196$, Aalen, Scienta], pp. 526 s88.; O. Kariowa, Rémische 
schichte, IL, Leipzig (1901), Veit & Comp., 613.619; C. 
contratto di vendita a Roma, 
voi, Etudes sur le furtum 
/Paris 1915, (rist. anast. Ros 


che questo i 
è stata esaudita con Î] 


locationi dictae, în 
Gesammelte Schriften I. Romisches 
‘Berlin (1989), Schauble, pp; 1 sgg.] e P. Truiscume, Des Marowt G 
rung ilber die Landwirtschaft, Berlìn (1963), Duncker\Humblot 
questi due lavori hanno perme 
del testo catoni 


suale, in Labeo 14 (1968), pp. 24 sgg., 
tiene questi capitoli una prova della ut 


I capitoli 144-150 del de agricultura di Catone (2) contelì 
no dei veri e propri formulari contrattuali relativi a gare d'i 
to (3) per lo sfruttamento agricolo dei fondi. Riconosciutasi 
si unanimemente l’importanza che questi formulari hanno! 
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i una rilettura dei formulari in relazione ai problemi 


10, è necessario chiarire una questione preliminare. 
Wusole dei cap. 144-150 compaiono delle conceptiones 
hanno portato alcuni autori ad affermare una to- 
tazione dei vari aspetti del rapporto attraverso una 
), In particolare si ritiene che contratto formale e 
Al sarebbero saldati nell'ampia capacità della concep- 


(a, Insieme alle cd. leges Manilianae, testimonianze che permettono: 
I qualche modo lo svolgersi del processo genetico della compraven- 
umana, neppure nella prospettiva dell'ipotesi... della derivazione 
doppia stipulazione contestuale » p. 38. Sul tema si confronti'con 
oltre al contributo del Bekker giù citato, vd. R. Jimuno, Geist des 
ì II Leipzig (18889), Breitkopf u. Hartel, p, 201-203; V; Aranaio 
la in diritto romano 1? cit., pp. 73-78; Pi. MevLAN, La genè: 
Mnsenuuelle romaine, in T.21 (1953), pp. 129 sgg.; F. Priwasnimi, 


minati consensuels, in RHD.32 (1954), pp. 475 sgg. in particolare 


Canc, L'origine del contratto consensuale di compravendita nel 
Milano (1963), Giuffrè, pp. 120-123; F, Gatto, /n tema di origine 
sonsensuole, in SDHI.30 (1964), pp. 299-318; A. Warsow, The 
Sole: a Hypothesis, in T. 32 (1964), pp. 245-254. 
, rispetto a problemi non esclusivamente giuridici €. Cas 
Mu problemi di storia, economia e diritto desunti dal "de agri cultu- 
Mi, Donatuti 1 (1973), pp. 237 sgg.; W. Ricurran, Gegenstàndliches 
Ondnen. Untersuchungen zur Anlage von Cato ‘de agricultura', 
Universititsverl.; P.W. pi Nusvr, Colonus, Amsterdam (1984), 
98:91; 201-211: D. Flac, Romische Agrargeschichte, Minchen 
136 ne 
Wontributi, infine, hanno preso in esame i formulari catoniani sotto 
Mwiruzione giuridica conseguente ai mutamenti socio-economici degli 
ella repubblica (M. Taawanca, Costruzione giuridica e strutture 
Mucio, în Società romana © produzione schiavistice. Modelli 
zioni sociali, a cura di A. GIARDINA-A. Scwavone, Bari 
MP 15-19 testo; 304-354 note) e della problematica della tipicità 
a dipicltà dei contratti romani fra ‘conventio’ e ‘stipulati’ fino a 
© pactum, Tipicità e libertà negoziale nell'esperienza tardo- 
Mopanello 1988, pp. 35 seg.). Cfr. da ultimi rispetto alla vendita 
Loraz, La venta de vino y otras mercancias en la jurispru- 
Madrid (1994), Dykinson, pp. 183 sgg.; M. Pannitz, Die Gefahrira. 
im klassischen ròmischen Recht, in T.62 (1994) pp. 251 
N: 256-260 e pp. 294-296, 
particolare importanza ha l'ipotesi. dell'Arancio-Ruiz sullo 
ÎMaraito e dalla vendita a contanti avrebbe portato all’emptio vendi- 
(vesto A. ha considerato la stipulatio incerti, ricordata anche nei 
Va tappa intermedia tra questi due modi d'intendere la vendita; 
Poli, 1, p. 57 seg. 
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tio verborum diretta all'haec dari fierique di rivestire anche! 
Dlessi assetti d'interesse, e per ciò stesso che la stipulatio 
duerebbe lo strumento esclusivo a cui si sarebbe fatto 
regolare l’intero contenuto della /ex contractus prescritta 
sta. La fase intermedia tra il reciproco rem dari promittis? 
cem dari promittis? e l’emptio venditio consensuale 
individuare nell’haec dari fierique promittis? testimoniato 
mulari catoniani e in alcuni testi del Digesto (6). 
Questa conclusione, però, contrasta con limitato 
l’obligatio verbis rispetto agli. ‘obblighi’ dell'aggiudic 
dominus fundi regolati nelle altre clausole (7) che nell” 
dazione delle stesse non erano necessariamente tutelati! 
oportere. 


ns, come vedremo, preveda l’haec dari fierique 
necessariamente che le prestazioni calate nella pro- 
le fossero dirette ad un incertum (9). Ad una tale 
N può giungere solo dopo aver verificato cosa in 
lva fatto oggetto di obligatio verbis, e cosa invece vi 
ti, vuoi per il tipo di prestazione imposta, vuoi per 
di considerare il vincolo previsto come oporfere. E 
più data l'origine dell’emptio venditio consensuale 
mi, coerentemente alla necessità, una volta che gli 
Foci nati dall'accordo trovarono tutela giurisdizio- 
lnl di oportere, di indicare quest’ultimo come oporte- 
Mona (10). Rimandando a quanto si dirà nei seguenti 

può fin da ora anticipare che la supposta capacità 
di garantire il dominus fundi rispetto ad ogni tipo 
+ che la prassi sentiva dovuta per il soddisfacimento 
Wi e delle sue aspettative, contrasta di fatto con la 
Moi pervenuta dei formulari catoniani di vendita e di 


il che, date le fonti a nostra disposizione, può dirsi vero. 
certa sicurezza solo per il I sec. a.C. (8). II fatto che la 
verborum della clausola predisposta nel formulario della 


+ come dimostra l'oggetto specifico dell'oportere 
Ma legis actio per iudicis arbitrive. postulationem 


©) V. Anancio-Rurz, La compravendita? ct, 1, pp, 64.67; 11998 S forse la stessa funzione della. stipulatto poe- 
( Già il Beciwanw notava che nella formula della stipulazione Moria dell’obligatio verbis contracta muove i primi 
alato l'intero contenuto negoziale, ma solo singole clausole; Der Kawf | di certa pecunia, giungendo solo in un secondo 


$91-532; vd. anche F. CanchLu, L'origine del contratto. consensuale N i'debiti i i 
126-127; ed ora per tutti U. vox Lontow, Catos leges ci., p. 368 A. Wi formalizzare i debiti di certa res, di facere e di 


Law o/ Obliations in the Later Roman Republi, Ontord (1968); 
(1984), Scientia, pp, 42-43, Wando si potrà sicuramente versare tutto il contenuto 


Va. Paul. L 3 epit AL Dig. D.17.271 pe). A riguardo va 'obligati. a 
detto che la menzione della translatio di tutto il contenuto (rota res) del! er contrecta nell'obligatio Me n SE 


P. SrunW, Stpulatio Aquiliana, Manchen (1972), Beck; p. 
U @ favore della determinatezza della prestazione vd. M. TALA: 
Wllo studio delle vendite all'asta cit. p. 34 sg; p. 109-110 n.27 
rbiterve, Koln/Graz, 1957, Bohlau, pp. 180-181. 

n questo senso G. Puous, Compravendita © trasferimento 
Miritto romano, in Vendita e trasferimento della proprietà nella 
istica. Atti Pisa 1990, a cura di L. Vacca, Milano 


ds 
Ott, Stipulatio poenae cit., p. 57 sgg.; contra M. TALAMAN- 
Midi: vom.), in ED.XXXII (1982), p. 713-714 che segue suî punto 


dell'obbligazione cit., pp. 150 sgg. 
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munque alcuni problemi, soprattutto con riguardo all" dei formulari non contengono alcuna obligatio ver- 
degli originari obblighi sorti con l'accordo. Questi sarebi \udicatario è ugualmente il destinatario di una serie di 
flessi nella concorrenza tra l’azione del contratto coi quali deve adempiere, pena il pegno delle cose da lui 
l’actio ex stipulatu (12). fondo del dominus (15) 0 il pagamento di una somma 
Se non può dubitarsi, allora, (e le fonti sono abboni In base ad un arbitratus boni viri (16). Queste soluzio: 
l'impegno assunto con un contratto consensuale, in epoche Al sovrappongono nel regolare uguali obblighi, dimo- 
esso dava luogo oramai ad un oportere ex fide bona, | in presenza di un problema che si era dimostrato 
volte assorbito in una stipulatio e che anche nei formulari! sa fonte privilegiata di contrasto, l’attività cautelare 
niani questa sia utilizzata in alcune leges contrattuali per re soluzioni diverse, non fermandosi di fronte alle 
una parte del contenuto del ‘rapporto obbligatorio”, il q ate: 
non si esaurisce in un oportere, è altresì vero che l'assetto 
ressi programmato sembra aver percorso, come è stato 
« strade diverse » per regolare tutti gli impegni delle parti ( 
Questa varietà di genesi del regolamento contrattuale: Maree ci cine cc Mr egliieg 
opportuna una posizione più articolata nella lettura di qu Îl ricorso ad un modello complesso come l'auctionem proscribere, in 
toli, che consideri la stipu/aio lo strumento con il quale Ml vincolo assume una risonanza sociale più estesa delle sole parti 
; i ad agevolare «il superamento della necessità della forma 
n va in teri oportere una had 
lin mimi da: Teggiizassi Were vincolante l'accordo inteso a vendere e comprate »; F, Gai: 
contenuto del vincolo che astringeva l'aggiudicatario a UWrikine della compravendita consensuale ci., pp. 209 sg&. € ora M 
ma non l’unico attraverso cui essa regolò gli interessi e dl, p.3Il en. 75 
aspettative delle parti nel /ocare e nel vendere. Semmai DA iguardo infra n. 4. mea 
scutersi se, per le clausole della proscriptio dove non ri i frso © un bra di paro io di 
stipulatio, sì debba © meno già per quest'epoca (prima vin, Cfr con diverse posizioni E. Aumartano, L'arbtrlum boni 
sec. a.C.) riconoscere una tutela davanti al pretore in base Moll determinazione della prestazione, in Studi Ul; pp. 283 sg 
e a Pr o TELI 
in conseguenza della procedura d’asta (14). Sta di fatto Miano (1937), Giufrà, pp. 104 agg; M. Sancoett PbIeRi da 
Male, in SDHI20 (1954), pp. 239:240; F. Cawcanti, Stud sui 
della lex contractus, Milano (1957), Giuffrè, pp. 111-118; 
(12) Cfr, D. Dauns, Novaion of obligation giving a bonae fidel nio leges ct, pp. 377 sag.; G. Grosso, Obbligazioni ct, pp; 
ZSS.66 (1948) R.A., pp. 91 sgg. (che accentua i limiti della stipulazione | Dallo fides alla bona fides, Milano (1961), Giuffrè, pp. 183 
prestazioni future, pp. 115 sgg.; vd. a riguardo rispetto ai limiti della stessa Mibblipazioni romane cit., pp. 190 sag.. in particolare p_ 198; G. 
Aquiliana « oportet oportebt » le precisazioni di P. Srunw, Stpulatlo Mii ct pp. 111-126; B. Scinanuni, Das verfahrensrechiiche 
59 nt. 134); M. TatAwANCA, Ricerche in tema di ‘compromissumi Mona" im Formularprozess, in De iustiia et iure. Festgabe von 
Giuffrè, pp. 37 sex. € p. 42 n. 18; Io., Conventio e sipulaio nl sitema ASP sp&.; M. Tatamanca, Obbligazioni cit, p. 33 n. 216; Pi 
romani, in AA.VV., Le droit romain et sa reception en Europe, a cura di Moma (1986), CNR/Dip. Giottoantrop. , pp. 27 seg. N. OL 


(ad es. V. Aranaio-RUIz, La compravendita? cit. I; pp: 


szawsxi-W. Wotopxtwicz, 1978, Varsovie, pp. 195 sgg.i Ib., Pena La vente à la dégustation, de l'antiquité è l'article 1587 du 

ED.XXXII (1982), pp. 712 sgg. in particolare 721-722; R. KxOTet, (1950). pp. 361 sgg. in particolare p. 372; M. PNNITZ, Die Ge- 

cit., pp. 320 seg. WiliverkouJ ar., in T.62 (1994), p. 296. D'altrocanto il problema 
(13) Cfr. M. Taramanca, La ripicità cit., p. 57; ID., Vendita cit, pa Mia importanza se si tiene conto che, anche nel caso di arbitrum 
(14) Alcuni autori considerano di per sè gli ‘obblighi’ non Al modetlo del « donus vir » tende a dimit 

lati dal pretore sulla base della sola conventio (ad es. U. von Loxrow, fatta, accentuandone la natura 

cit, p. 377 sgg.; A. Watson. Tre Law of Obligations cit., pp. 42-43), i 
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Bisogna tenere altresì in conto che le singole leges 
coerentemente alla tecnica cautelare, non rappresentano 
ne ragionato, ma al contrario sono il frutto di una 
zione di clausole che mano a mano si sono ritenute i 
golare questa o quella parte del rapporto (17). Le soli 
giurisprudenza cautelare precedente e contemporanea & 
devono allora essere vagliate attentamente perché, da qi 
to di vista, possono essere state influenzate da un certo, 
concepire l'oggetto dell’obligatio verbis contracta. 

In un’età in cui si hanno i primi riconoscimenti 
una tutela giurisdizionale degli ‘obblighi’ nati dal 
sto Elio Peto in D.19,1,38,1) (18) non aventi ancor: 
mente, la forza dell’oportere civilistico in termini di 
Side bona, e nei quali non è emerso un praestare del 
in base alla sola conventio, i formulari catoniani assu 
gnificato importante, perché attestano i primi tentativi 
dalla giurisprudenza cautelare per risolvere i problemi ll 
nadempimento e alla spettanza dei danni insorti nel ri 
ridico nato con l'asta prima di questo riconoscimento. 


(17) In questa prospettiva può ipotizzarsi una risistemazione 
vorrebbero U. von LUNOW, Cafos Leges cit., pp. 254-269 (secondo culi 
die Normen der diteren Leges lissig-bequem in den Rahmen der 
und sich um die gedankliche Verknopfung nicht. sondertich bembht » 
Tuuwsiscne®, Des Marcus Cato Belehrung cit., pp. 343-363 (ma già J 
scien, Catos Keltern und Kollergange, in BJ. [Bonner Jahrbîcher] 154 
32 sgg. © 157 (1957), pp. 61 s5.). Affermare, invece, come fa W. 
stàndliches Denken arcalsches Ordnen cit., che si tratterebbe di « wohil 
2weckmiige Aufbau » (p. 143) non mi sembra adattarsi alle modalità; 
dell'attività cautelare. Il problema, in sostanza, verte sul rapporto tra 
toniana dei formulari e prassi cautelare da cui quelli traggono origine 
nus, Das romische Guisberrieb;cit.; p. 30). A riguardo il Bucumann 
da immaginare un intervento ‘creativo’ (« schopferisch ») dello stesso! 
Kauf cit., p. 529) senza però arrivare ad ipotizzare, come fa M. Vi 
Rechisgeschichte I, Leipzig (1892), Liebeskind, p. 637-638), una diretta 
dei formulari dai Tripertita di Sesto Elio Peto. A ragione allora si è 
base al loro « carattere estremamente formalizzato, e talora stereotipo 
tura di formulari ‘standard’, « momento non isolato » della gi 
po, ma al contrario « esperienza di modelli vagliati anche, in sede di 
telare, dai prudentes » M. Taraaxca, Costruzione giuridica e su 
a Quinto Mucio cit., p. 18-19 (testo); pp. 311-313 (note). 

(18) Vd. M. Tatawanca, Vendita cit., pp. 310-311 e n. 67: 


Mulo malo ea oleitate ex fundo L. Manli. qui corum non ita iurave- 
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Imento e danno nell’oleam legendam/faciundam lo- 


di ‘autotutela’ del dominus a fronte dell’inadempi- 
di alcuni ‘obblighi’ dell'aggiudicatario, 


licatario dell’asta diretta a locare la raccolta delle 
luzione dell'olio, e ai singoli lavoratori, sono impo- 
| per i quali si riconosce come forma d'autotutela 


|, De agricultura (la numerazione progressiva delle clausole segue 
Wapitolo catoniano in cui vengono inseriti i formulari d'asta e non 
Auris Romani Antiqui (Bnuns) Tabingen (19097), Neudruck Aalen 
TL pp. 47 sgx.; vd. a riguardo A. Bicnan®, Der Kaw cit., I, p 


legendam hoc modo locare oportet./I. Oleam cogito recte cm- 
qui quem custodem fecerit, aut cui olea venterit./2. Oleam ne 

fo Iniussu domini aut custodis. si adversus ca quis fecerit, 
legerit, pro eo nemo solvet neque debebitur./3. Qui oleam legerint, 
Mominum aut ad custodem sese oleam non subripuisse neque 


Wine, pro eo argentum nemo dabit neque debebitur,/4. Oleam 
Wrbitrotu L. Manli./S. Scalae ita uti datae erunt, ita reddito, ni» 
\Mhwehae eruni. si non erunt redditae, aequom viri boni arbitratu de- 
Pedemptoris opera domino damni datum erit, resolvito id vi 
Wr,/7. Legulos, quot opus erunt, praebeto et sirictores. si non 
Wonductum erì! aut locatum erlt, deducetur: tanto minus debebi- 
Mipna ei oleam ne deportato. qui oleam legerit, qui deportarit, in 
588.N.1I deducentur neque id debebitur./9.,Omnem oleam pu- 
‘aleario./10. Adsiduos homines L praebeto./1I: Duas partes 
1. Ne quis concedat, quo olea legunda et faciunda carius love. 
WWem socium in praesentiarum dixerit. si quis adversum ca feve- 
Mio volent, iurent omnes soci. si non ita iuraverint , pro ca 
nemo dabit neque debebitur ei qui non iuraverit./13, Ac- 

MO aocedit oleae salsae M V, olei puri P.VIHII, in tota oleitate 


hac lege oportet locare:/I. Facito recte arbitratu domini 
Megollum curabit si sex iugis vasi opus eri, facto./2. Homines 
uut custodi aut quis cam oleam emerit./3. Trapetlt (si opus 
Jaco. /4. Si operarti conduti erunt aut Sacienda locata eri, 
deducetu./5. Oleum ne tangito utendi causa neque furandi 
dederit qui dominus. si sumpserit, în singulas sumplones 
gue debebitur./6. Factores, qui oleum fecerini, omnes iuran- 
Vul ad custodem esse de fundo L.. Manli neque altum quem 
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del dominus in caso d’inadempimento la diretta li ole riconoscono al dominus la diretta diminuzione 
quest’ultimo dal pagamento della mercede o la dimin della mercede, sia prefissandone la quota (2 sesterzi 
suo valore. le deportationes di legno e di olea — C.144.8; 40 
Così il proprietario del fondo non pagherà il lavor "gni singola sumprio contrastante con il divieto di 
pressi e colpisca le olive senza il permesso suo o del suo Ala utendi sia furandi causa, salvo che per quello 
(C.144.2); 0 chi si rifiuti di iurare al dominus 0 al suo inus stesso © dal suo custos — C.145.5) (23); sia 
durante la raccolta non sottrarrà olive in prima persona icamente di un deducere (rispetto: all'obbligo di 
rà dolosamente sottrarre a qualcun'altro dal fondo di mato numero di leguli e strictores — C.144.7; alla 
(cI.3) (20); 0 il socius (21) che non abbia voluto giurare dal dominus agli operarii utilizzati, dovuta però 
mento voluto dal dominus 0 dal suo custos in relazione = C.145.4; al mancato giuramento dei factores ri- 
tualità che il redemptor disattenda questo impegno) di ligo di non sottrarre olea nè in proprio nè attra- 
re, senza avere indicato prima un socius, dove la ri fondo di L. Manlio — C.145.6). 
produzione fossero eventualmente locate ad una somma e di autotutela trovano fondamento proprio nella 
re; (c1.12) (22) ilel corrispettivo da parte del dominus fino all'a- 
dell'attività appaltata, ponendo l'aggiudicatario e i 
sondizione di subire l'indiretta pressione a ciò col- 


quam suo dolo malo oleum neque oleam subripuise; qui corum moi 

uao cls pars er, omne deducetu neque debebitu./7. Sockum ne 

Si quem domino Maser auf cato (d. Squid reempiora opa Îo delle scalae datac e la vetustas (cl. 144,5). 

Pretore gliene del rapporto diretto alla raccolta dell'olea si sta- 

sapitoli in generale P. Turescuer, Des Marcus Cato Belehrung cit acale del dominus devono essere restituite dal re- 

pp. 343-351; U. von Lostow, Catos Leges cit., pp. 257 seg:; D. IFLAcii Wome saranno date, salvo quelle rotte per verustas. 

“Agrargescichte ct, p. 136-142 

pilota ep etti Uta uti datae erunt, ita reddito, nisi quae vetustate 
(21) 1 Becca accentua la difficoltà di spiegare 1 richiamo al 

dovuto, per questo A, al fato chele « leges bei Cato nicht rene Vé 

sind »3 Uber die leges location ct, p: 43% peri Lasno (in Zeltschei 

delsr, 24, 1879, pp. 409 sgg.) seguito dal Pernice (Parerga /. Zum Wireito ad evitare, come vorrebbe il MommseN, un suo allontana- 

Sellocha/tswerirdge, in 2553; 1882, R.Au p. 50. 1) soc sarebbero azione, Îl che avrebbe faleato in qualche modo | fil della 

questo senso di recente D. FLaca, Romische Agrargeschichte cit., p. N vhie cit., p. 848 n. *), quanto è teso ad assicurare al domi- 

Sembra essre l'alra interpretazione, peraltro dominante, chel e procedura d'asta ladividuato l'appaltatore, che avo: 

dempiores è ctr. Tu. Mowusen, ROmische Geschichte, I, Bertin (18744 alle condizioni aggiudicate, scbbene l'aggiudicatario origina: 

D. BAB n 5 C. Tema, Le origini del contratto di società in Romei ‘i opportunità economica di raccogliere e produrre olio 0 

(188), pp: 22 se. L= Opere 3, Milano, 1929, pp. 37 seg Hi ella quale ugualmente sia risultato vincitore dell gara 

mische Guisbetreb cl, pi 30; V. Arario-Rut, La società im dita Miivnun, Etudes sur le furtum c., pp. 243 

poli (194950, Jovene (rist. anast. 1982), pp. 2361 U. von Lomowj Parla a riguardo di « Druckmitii »; Romische Agrargeschchte 

dit, pp. 286 sg; O. Tumansan, Die romische Privatauktion cit. pi ll Tatasanca tali forme di autotutela in un « momento antece- 
(22) La cl. ci riporta ad una realtà nella quale il singolo el contratti consensuali protetti nella iurisdictio praetoris », 

partecipare a diverse licitazioni private. Era'quindi ben possibile che l0 la Machiage del dominus Jundi © quella del redempior 

feto diventasse aggiudicatario in diverse auctiones In questa aiicurare sufficientemente le due posizioni »; La pic ct, 

impostogli dal formulario di non concedere salvo l'indicazione di un 
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Jractae erunt. Si non erunt redditae, aequom viri bo 


las delle scale, evitando così la diminuzione del corri- 
tratu (25) deducetur (26). 


un punto di vista strettamente probatorio, la ‘vetustà' 
Nel rapporto sorto con l'aggiudicazione dell’asta si À facilmente accertabile con la semplice presentazione 
al dominus îl diritto di diminuire il corrispettivo in d alla controparte. 
salvaguardare il suo interesse alla restituzione degli at i richiamato dal fractae esse, è verbo utilizzato an- 
per la raccolta, in uno stato idoneo a successivi utilizzi aAquilia, che non si adatta, più si risale nel tempo, a 
La valutazione del bonus vir, che ha ad oggetto l' dotta che abbia prodotto la ‘rottura’, ma al « profilo 
mento di questo obbligo, condiziona ad una verifica impi {sica diretta, del materiale contatto dell'agente con la 
l'eventuale riduzione del corrispettivo. La clausola pre (30). Ciò chiarirebbe anche il perché si richiami sol- 
questa valutazione deve essere fatta aequum, fornendò ui las, cioè un fattore ‘interno’, e nessun fattore ‘ester- 
riore parametro per guidare l'arbitratus (28). Trova Invece in un caso di locazione della . vi/la; 
un ‘obbligo’ di restituzione accessorio rispetto allo scopd dî «ul incorruptam praeter vim et vetustatem »), 
ziale di raccogliere le olive e fondato sul prestito d'uso d Ronusa esimente per la fractio delle res prestate in uso. 
stesse che diviene parte del contenuto del rapporto (29)4U0 vengono rotte attraverso una condotta diretta del 
Il'redemptor, però, può provare che la fracrio alal dovrà effettuare, allora, la deductio, salvo che la rot- 
i durante quest'uso non sia determinata dalla loro 


(5) {reddot aequoe arbitrotu) (edditae, aequom v.b. arbitra) lone del bonus vir si concentra essenzialmente sul- 
Brxxex propone invece (reddet aequas aut arbitrutu deducetur) Uber lato dalla clausola (restituzione delle scale nella stes- 
in ZRO.3 (1864), p. 424 i EST sr 

e de ) che sc inadempiuto in base ad una condotta qualifi- 
RE SOIA TRTAMILICAAR PIOYONO: QRSSAAI Day arci re fa nascere il diritto alla deduzione. La verustas 


Fossa fUesto meccanismo un'ipotesi negativa (mis), che im- 


@1) Per il Pansick il redempror potrebbe anche essere tenuto Soa peralizzando sllotf: tin a 
delle scale nuove; Zur Lehre von dem Sachbeschédigungen nach perare, pi gli effetti sanzionatori. 


Weimar (1867), Boblau, pp. 89. i ì " 
(28) L'Asia asta i pil conti Mum domino datum nello svolgimento dell’opera 
mme ritiene il FLact (ROmische Agrargeschichie pioris. 
deducere ed il valore di fatto dell'attrezzo al momento della rottura, 
0 tata la stra eigidiz di qui erbe na demi I i 4 quid redemptoris opera domino damni datum 
che l'esquane score o altre cinsche dove si prevede su asti 0; id viri boni arbitratu deducetur. 
arb. b.v. (cì, 6 del cap. 146); ma vd. G. Broccma, Judex arbiterve citi, Wi SI quid redemproris opera domino damni datum 
che ipotizza altresì un collegamento tra questi arbitrati e i futuri dudicia. ì arbitratu deducetur. 
pp. 218-235; su questo collegamento altresi U. von Losrow, Cutos 
377 seg. Sul punto vd. ora anche L. Asmaxre, L'origine dei contratti 
de, in Atti Sem. Probi. Contr. (1987) 1, Milano (1988), La Goliardica, | renti pesare Pan 
(29) La clausola, in sostanza, tende a regolare in origine una cea re rene 
che potrà o meno nel tempo essere recepita come elemento naturale Livoce, i iterpreta 1, A 
x ra , si in il Jrangere come descrittivo della rottura in 
gmatenttRatio Rigfando, HObblipo i pesi gi RA he delle condotte rilevanti che la possono aver causata, finendo 
consegnati vd. Nerazio in D..19,2,19,2 su cui B.W. Fur, Low, 


i fin della deduzione, ll comportamento de sotioposi; ki 
ial Change che Equipping of Italian Farm Tenencies, in 25S.96 (I Bi dba vi srà soggetto vd at U; vo Ltstony Cara 
Soosee. lip. 
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L’aggiudicazione dell'asta sull’olea legenda e faciunda 
redemptor e i suoi operai in diretto contatto con gli 
frutti del dominus, il quale loca l’attività di raccolta e di 
tura delle proprie olive. Di qui la possibilità che nello 
to dell’opera redemptoris gli sì arrechi un danno. La! 
elaborata dimostra di porre in stretta relazione le attit 
zialmente dovute ed il danno arrecato al dominus. 

Altre clausole negli stessi formulari prevedono sti 
controllo della raccolta e delle attività di oleificazione 
dicatario, in particolare le clausole 1-2 del ca) 
del cap. 145, nelle quali l’attività del redemptor è sot 
controllo ed alla guida dell’arbitratus domini (32). In 
l’inadempimento delle direttive proprietarie porta alla ti 
dall'obbligo al corrispettivo, senza d'altronde una 


ipse eo die delegerit, pro eo nemo solvet neque 
Oltretutto la cl.4 del cap, 144 prevede che « oleam cogli 
tis dato arbitratu L. Manti »; questa disposizione regola 
tuale safisdatio, conseguente all’arbitratus L. Manti, 
oggetto la corretta raccolta dell’olea (35). 

Queste clausole mirano tutte a garantire le aspettative 
minus rispetto al risultato del lavoro appaltato: nella cli! 
g0 di oleam recte cogere è imposto secondo le direttive e 


(2) Il von Losrow, nella sua ricostruzione dei formulari seconda 
ma bipartito in « altere » e « jungere Fassungen » (Catos leges cit, ppi 
corre il pericolo di comprimere in queste due esclusive prospettive utt 
formulari che può ben essere frutto di diverse proposte cautelari, non 
riamente in successione cronologica, accumulatesi per tutelare singoli 
dominus fundi. 

(33) A ragione quindi si accentua che il ricorso all'arb. b.v. in 
le dei formulari mira ad « una restrizione della discrezionalità » che 
provazione ed il gradimento del dominus fundi avrebbero avuto; M. 
Obbligazioni cit., p. 33 n. 216. 

« delegerit » andrebbe sostituito con « lege 
federholung von Die »; Zu Cato, in RA.Mt1{ 
142; 
(5). Sulla clausola vd. P. TwiriscteR, Des Marcus Cato 
343-344, 


è la direzione ed il controllo della opera redemptoris 
ili per sè sufficienti. Gli effetti negativi dell’azione 


Îl ricorso ad una sarisdario che assicurava nei casi ri- 


dell’arbitratus boni viri (33) (si adversus ea quis fecerili 
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letario, da un lato sottoponendo l’aggiudicatario ad 


Potere discrezionale, suscettibile di sconfinare in vere e 
faricazioni, d'altro lato, però, sottraendolo dal ri- 

Il risultato della propria attività ogniqualvolta avesse 

Ulrettive del dominus (36). 

I 4 lo stesso o/eam recte cogere viene fatto oggetto di 

lone di garanzia, il ricorso alla quale è però condizio- 

Wrbitratus L. Manli. Questa ulteriore clausola raffor- 


proprietario ad una corretta raccolta nei casi in cui 


da cui il dominus vuole vedersi garantito portano 


uni una estensione dei soggetti che potevano consi- 
| lo accordo con la funzione propria delle posterio- 
pretorie (37). 

Wole 6 del cap. 144 e 8 del cap. 145, infine, si 
Wlteriore strumento di tutela del dominus, a fronte 
Wrrecati durante lo svolgimento dell'attività appal- 


di passaggio, che per il diritto classico la direzione dei lavori 
Nella forma dell'arbitrium domini comporta una diversa valuta: 

o del conducror di un opus faciendum. Giavoleno, a 
yu Jaciendum arbitrio domini, © quello invece rimesso alla bo- 
{dla intendere qui come capacità tecnica di svolgere il lavero): Nel 
line risulta viziato, il locator potrà agire ex /ocaro, non solo 
stato retribuito uno prerio, ma altresi quando esso sia 
Nlnwulas operas. Quando invece l’opus faciendum sia stato locato, 
M/}ceretur, allora nihil conductor praestare domino de bonitate 

UO 
ve. Setlsdario, în PWRE.II A 1 (1921), coll 
Mutl/actio e diritto classico, Estr. da St, Senesi 52 (1938), in 
V'atenuo, Procedimento cauzionale nel diritto romano, Milano 
N hag.i S. Cuuz, Da ‘solutio’, Coimbra (1962), pp. 296307; V. 
UM NNDI. XVI (1969), pp. 661-662; A. Mozzo, Stipulatio 
MAVIII (1971), pp. 450-456; A.M. Giomaro, Cautiones fudiciales 
(1982), Giuffrè. Sulla prassi originaria di prestare cauzi 

illa successiva recezione di queste manifestazioni nel procedi. 
Ul vox Woxss, Die praforischen Stipulationen und der ròmi- 
W88.3) (1913) R.A., 372-408 in particolare pp. 397-400; A, 
lo srudio delle ‘stipulationes praetoriae’, Napoli (1960), Jo- 
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tata. Difficile a riguardo stabilire l'ampiezza dell’arbii 
viri rispetto alla natura dei danni verificatisi, ed in 
oltre al quantum si entrasse nel merito rispetto al 
importo: daller: clausole! travi ‘aperta! radempioris Vel Igo formalizzato nella conceptio: « dari fierique sa- 
datum (38). dari promittis? » e /a solutio pretii. 

Queste ultime clausole, rispetto alle prime, riflettono. 
zo cautelare di salvaguardare l'aspettativa del dominus \ì del vinum pendens (il secondo fa rinvio per la di- 
attenzione più che all'attività dovuta in quanto tale, 0 ; cl. 3 cap. 147) (40) hanno richiamato Vatten- 
negativi conseguenti all'immissione concordata di un altro [ori che se ne sono occupati in relazione al ricorre- 
to nelle cose proprie. flo verborum tesa a tutelare alcuni ‘obblighi’ 

Ma il damnum datum è rilevante perché il dominus \ermini di obligatio verbis. Recitano le clausole 4 e 
dito nelle sue aspettative creditorie o perché incide 
cose altrui? 

Il damnum opera redemptoris datum è a mio avviso 
principalmente perché incide su cose altrui, mà questo 
disce che si delimiti la sua rilevanza in base all'attività 
scaturisce. Probabilmente proprio questo profilo di 
tuare l'esigenza di una tutela autonoma dell'inadempii 
obblighi imposti con l'asta privata, sottraendo la fatti: 
Iecito aquiliano e concentrando l’attenzione del iurisperii 
certo tipo di danno. 

Ciò che diviene rilevante è, quindi, il danno ai 
minus durante lo svolgimento delle attività dovute, il che 


Imento degli obblighi dell'acquirente dell’olea pen- 
146) e del vinum pendens (cap. 147) (39). 


là accennato i due formulari sulla vendita dell’o- 


dari fierique satisque dari domino, aut cui iusse- 

Ito satisque dato arbitratu domini./ Donicum so- 

@ut ita satis datum erit, quae in fundo inlata 

sunto: ne quid eorum de fundo deportato; si 
lt domini esto. 


|, per ora, dai problemi del rapporto tra il pro- 
ire (41), la clausola mi interessa per compren- 


llnam pendentem hac lege venire oportet: 1. Olea pendens in 
| (A. Qui oleam emerit, amplius quam quanti emerit omnis pe- 


riemergere, in modo appena percettibile, il sovrapporsi i racontun pros SSL i ole Romani PD, 

k WWihucoe M L, strictivae M X: modio oleario mensum dato), 
levanza del danno strettaniente legata alla tutela del | Aire piniriimae be mne 
la res, una sua rilevanza rispetto a condotte predefinite è! e calce legendno facsonsie: uso loci i OI 
come dovute in sede di auctiones privatae. doll. /a. [vedi test) /S. [vedi testo 1/6. [vd.testo}/7, Si 


qu lic opus fecerint, non solverit, cui darl oportebi, 
#mptor domino debeto et si id satis dato, proque ca re ita 
punto 
pendens venire oportet: 1. Vinaceos inlutos et faccem relin- 
Wil K:Octob. primas dabitur. si non ante ea exportarit, do- 
fate. 3. Cerera lex, quae oleae pendenti. 

(38) In dottrina si è posta in evidenza la diversa rilevanza. del 7 di formulario della vendita del vinum pendens, relativa al ri 
l'a.b.v. rispetto all'a. domini in quanto al primo si ricorre « quando si [Mlipio potere di « autotutela » del dominus Jund! in caso di 
terminare la qualità dell'oggetto venduto © la misura della prestazione mi Il ritirare il vino prodotto dal /ocus da quello adibito, ritiro 
rano, L'ard. b.v. del debitore ct. p. 289). In sostanza « la lle calende di ottobre vd. U. von Lostow, Caos leges cit, 
essentialia negotii è dunque sempre € solo deducibile nello ard. b. dt Profilo storico della dottrina della mora nel diritto roma: 
e il collaudo dell'opera commessa, che è un naturale negotl »; F. tp 136-137 


sui censores cìt., p. 115; vd. altresi G. Brocca, /udex arditerve cit., {hl considerazioni (fra pp. 81-82. 
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dere l’effettivo oggetto della promissio, al di là dell’ l'ampia conceptio verborum, in astratto idonea a far 
ceptio. Itlones verbis aventi ad oggetto prestazioni di dare, 
La cl. 2 del cap. 146 impone un dare all'emptor Vi sorisclare, mira a garantire il dominus fundi rispet- 
pendens avente ad oggetto sia pecunia che olio prodotto. dell'aggiudicatario di pagare il prezzo in denaro ed 
do al denaro si ha un accreditamento del prezzo, che inando per esso la nascita di un oportere. L’attivi- 
prendere anche la, percentuale spettante al banditore d' predispone la stipulazione e la satisdatio rispetto al- 
dell’omnis pecunia), e l’obbligo di pagare al momento. londamentale del venditore, che costretto dai tempi 
dicazione 50 sesterzi (praeconium praesens SS.L). La Wcereditare il corrispettivo, vuole assicurarsi il più 
dica poi dettagliatamente le quantità e le qualità dell’ l'adempimento futuro della prestazione (45). 
dare come corrispettivo, dimostrando che la licitazione problema sembra essere dato dalla previsione nella 
tata alla somma di denaro corrispettiva. im di una specifica prestazione di sarisdari. Per 
La cl. 3 dispone nella prima parte il termine dell? sarebbe superflua data la previsione dell'obbligo 
to della solutio del prezzo accreditato, fissandolo al di promittere proprio di satisdare (46). Per altri se ne 
a partire dalle calende di novembre (dies argento ex la natura di oggetto della stipulazione (47). In verità 
mensum X); la seconda parte obbliga l'aggiudicatario Wi affianchi ad un satisdato un satisdari promittito 
spondere la mercede dovuta entro le idi — senza sì mttraverso la sovrapposizione di strumenti idonei, 
mese (42) — nel caso in cui, egli stesso o il dominus \llverse, a meglio garantire la so/utio futura, sia in 
vendere, avessero concesso in locazione la raccolta e la, ine venga imposto dal solo formulario d'asta, sia 
ra dell'olea. fatto oggetto specifico di una stipulazio e quindi 
La collocazione della cl. 4 dimostra che la garanzia e proprio oportere (48). 
era prevista per le sole disposizioni delle clausole pr che potesse mancare la stipulazio sembra d' 
ve al prezzo in denaro offerto nell'asta e in natura mie provata dalla previsione nella cl, 5 del pi- 
bilito dalla cl. 3, ed ai tempi del suo pagamento (43). 
canto in questa clausola l'obbligo di promittere e di 
condizionato dalla discrezionalità del dominus (44). Lex parieti Jochindo Putoleana 1,68; FIRÀ TI1® Negodia n. 
Nana 60, 35-36; FIRA 1° Leges, p. 214) l'arb. dor. richia- 
ina mira a suggerire « al dominus di valutare attentamente le 
(42) Le idi sono ripetutamente indicate nelle fonti come giorno di Mecontentarsi, se esse lo richiedevano, della promessa del com- 
13, 894; Cic. Catil. 1,14; ad Q. Sr. I14,4; Att. X,5,3, Sul mese a cul li ella cd sripulatio) di adempiere quanto convenuto, ma di farsi 
scono vi sono diverse ipotesi: dicembre (U. von LOnrow, Catos leges cit Atessa forma) un'idonea garanzia personale », /n fema di 
Mese successivo a quello in cui la raccolta veniva fatta (D. FLACI, la ci., p. 313; vd. altresi Y. Ananaio-Ruiz, La compra- 


geschichte cit., p. 143) 
(43) Si spiegherebbe allora, secondo il Brcmuaxx, l'uso di « Melo M. Tarauanca, Vendita cit.; p. 307. In questa prospet- 
KauJ cit, I, p. 532. Non si comprende perché le prestazioni in natura; Nalore satisfattivo; S. Cnuz, Da ‘solutio’ ci, p. 236 n. 352. 


come un ‘ncerium (così Biaxcwt Fossati VANzertI, Perperuatio MjUarow, Curos leges cit, p. 308. 
18-19), dato che la clausola 2 è chiara nel determinare le esatte quantità UNO Stipularionsileuoei “quanti ca res eri‘; in 258.90 (1973) 
qualità di olio. 

‘1444. Per U von Losrow l'arblrotas domini sarebbe invece WW, Der Kauf cit., I, p. 533; il Gato pensa ad « un'e 

dalità delle prestazioni di « fieri » e « satisdari » (Catos leges citi, pi i... non era ancora, senza il cappello di clausole stipulato. 

per il Brogani alle « Nebenobligationen » (/udex arbiterve cit., pi MM giuridici »; Zn tema di origine della compravendite cit, p. 
preferire l'opinione del Gazzo, il quale ritiene che in base anche alle 


8 L'ONBLIGAZIONE DI € PRABSTARE » | L'INADEMPDAENTO NEI FORMULARI CATONIANI 8 
gnus sulle cose portate nel fondo dall’aggiudicatario fino; 
lutio stessa © alla satisdatio (49). Se poi il ricorso all hi accessori dell’aggiudicatario. Questa cl. rispetto 
verbis fosse in questo caso veramente facilitato dalla Wap. 144 fa un elenco maggiore delle cose da resti 
prestazione dovuta, rispetto ad altri obblighi per i quali. Infine ad ogni oggetto che il dominus abbia con- 


segue questa soluzione, rimane, nei limiti di questa lor, L'aggiudicatario è obbligato a restituire sane 
piano d'ipotesi (50). togli, fatta eccezione per quelle fractae a causa di 


alla raccolta, la prassi agricola dà vita ad una 


B. Le res oggetto di reddere e la loro fractio. dimostra di regolare l'interesse proprietario in 


Wil formulario della locazione, evidenziandosi pe- 
{lllferenze importanti. Da un lato, si preferisce alla 
Wll datae erunt, ita reddito della cl. 5 cap. 144, 
tecte reddito, sostituendo nella valutazione dell’e- 
Ito, al parametro dello stato in cui le scale erano 
ì, quello della ‘integrità’ delle cose al momento 
+ D'altro lato, la differente disposizione del cor- 

dell’aggiudicatario, sul quale, al contrario che 


(49) In questo senso di recente M. Taramanca, La ripiciià city Mibsazione vbenttren v 
Vendita cit, p. 307 e n. 35. In dottrina si è discusso sulla natura sui di + ricade l'obbligo di pagare il prezzo, 


ta di questo pignus soprattuto in relazione al significato del « domini W'e anche la soluzione risarcitoria delle cose rot- 

di deportatio, anche se si è concordi nel riconoscergli una funzione di direttamente un suo solvere informato al- 

petto al pagamento © alla satsdatio; vd. Maxx, v. Pignus, in PWI 

dol \vnpest, Lex commissoria e ius vendendi nella 

Soma! Torino, 1. Olappchli, po. 98-10 ip. Peo (le ni Wm arbitratus boni viri in questo caso verrebbe 

XII (1982), p. 664; M. Sancnw, 1 “de agricultura' di Catone e le \ secondo qualche autore, dal richiamo all’ae- 

ca romana, in $DHI.22 (1956), pp. 158-184 in particolare per la tesi di lo della determinazione del bonus vir (51). 

po. 180 sex; P. Frezza, / Sormulari catoniani e le forme della 

ore pignoratizi, în St. Betti I, pp. 43$-44; U. von Lostow, Catos 9 

O PETE TRY Lamis ONMpaiana csi 090.15 di una clausola sul damnum domino datum ne/ 

thesen zur Geschichte des romischen Pfandrechts, in ZSS.90 (1973) R wulla vendita dell'olea: distinzione tra locare e 

2; M. Kastn, Studlen zum ròmischen Pfandrecht, in T.A4 (1976); pi 

P.W. pa Nerve, Colonus cit, pp. 48-SÌ; F. La Rosa, La protezione È 

pignus  l’acto Serviana, in St. Sanfilippo 7 (1987), pp. 283 sgg«i 1 schemi diretti a regolare il rapporto nato con 

l'oline del pegno i Sri Anletto (18); po. 594, Un coni Îl'asta potrebbe non essere estranea, oltre che al 

Salono ubi convenli, ut Iveta Imporista pignari csi, dali o degli obblighi dell’aggiudicatario, al diverso 

‘ui satisfactum esset: delnde mercedis nomine fideiussorem a colono Il /ocare e il venire. Importante a riguardo è 

actum tibi videri exstimo et ideo ilata pignori esse desisse ». || 144-145 (oleam legendam/ faciundam loca- 
(50). Senza poter in questa sede affrontasi una tale problematica i'diali l'assiudi 

rò tener conto che proprio il certa verba agere assicurava con la la. ntem venire), secondo i quali l'aggiudica- 

stulationem î debiti di denaro assunti con sponsio, e con le olive e produce l'olio in un caso nell’interesse 

dalle leggi Silla e Calpurnia i debiti di denaro di res certa imj 

volesse vedersi garantito rispetto a prestazioni diverse, una 

time entro il dare certum. Una prassi di questo genere potrebbe essere 


La cl. 6 recita: 

Vasa, torcula, funes, scalas, trapetos, si quid et ali 
erit, salva recte reddito, nisi quae vetustate fracta 
non reddet, aequom solvito. 


Anche nella vendita dell’olea pendens, così come 


prio per la stip. poenae; R. KNUTEL, Stipulatio poenae ct., p. 45 38: Mex arbiterve ct, p. 181 
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del dominus che paga il servizio e nell’altro nel proprio izione terminologica (/ocare; venire) di due modi di 
pagando il prezzo fissato con l'aggiudicazione d'asta (52), produzione agricola sembra fare eco una elabora- 
trambi i rapporti l'aggiudicatario dell’auctio dovrà differenziata di clausole adatte a regolare gli inte- 
un'attività sul fondo dove si trovano le olive (53). Unus fundi, rendendo forse possibile l'individuazione 
Il fatto che solo nelle leges /ocationis compaiano |l che nel tempo renderanno /ocare e vendere distinte 
cautelari per regolare il damnum arrecato al dominus con lonum (54). 

redemptoris potrebbe riflettere una interpretazione più 
del « damnum opera redemptoris datum », in base 
l’accento verrebbe dato col tempo più alle atti 
dovute (raccolta e spremitura delle olive) che agli event 
che da queste potevano scaturire rispetto all 
del dominus fundi. Oltre che dalla eventualità che il 
avesse già locato la raccolta e la spremitura delle olive ( 
146; supra), l'assenza di clausole analoghe nella vendita 
ve pendenti potrebbe cioè essere condizionata dal di ie ÎÌ toro Hina iti” nia lana 
monio a carico del quale si pone il risultato della gutottno dirti: v. Anso, Inizia dito 
spremitura. L'olea empfa, proiettata economicamente en: Dai mig Ro e “i DI 
monio del compratore, sembra impedire che sorgano fb, Des divisions du louage en droit romaln, in RHD, 13 
relative alla sopportazione dei danni insorti, e ciò data } L. Axuawre, Ricerche in tema di locazione, in BIDR.62 
sione tra chi produce l’olio e a chi va il risultato di i Îhy Locazione in NNDI. IX (1963); pp. 992 sgg.. La tripartizione 
‘ico Que poso iii, Ici esere 
sola sul damnum opera redemptoris datum fosse or: Wbito romano Torino (1915), Bocca; F. Mano, La focazione di 
tata come diretta essenzialmente ad evitare non q i» in RIS. 20 (1916), pp. 201 sgg.; {= Scritti giuridici, I, pp 
alle res del dominus fundi, ma soltanto il danno alle - TIMAainsiaA ergebagglinidi dol > 
specifico delle attività imposte dal contratto, cioè le 8 (1959), pp. 390-397; M. Kasx in Jura I1 (1960); pp. 229 ss. 
trebbe in sostanza proporsi una progressiva liberazione Niente verte non tanto sulla unitarietà del /ocore, quanto sulla 


mento » e l"« ammuffimento » del vino venduto in 


di rinvio al formulario del cap. 146 (148, 7: cefera 
pendenti), in base al differente oggetto venduto, 


spettiva per così dire aquiliana a favore della del a meet Regi 
> } > lara dell'assetto d'interessi; H. KaunwANW, Die otromische 
danni tutelati attraverso questa clausola in rapporti ), Dobisu, pp. 179222, accentua la duttilità della demonsra 


nati da auctiones privatae. Ilarità del quid locatum; va. però a riguardo le riserve di A, 
i Rom), in ED.XXIV (1974); pp. 907 sgg.; infine P. PINNA 
lita re. Aspetti della locazione în diritto romano, Milano 
\W)-195, propone una visione unitaria del /ocare attraverso il 

(52) VA. così N. Bene, Zum £igentumserwerb des i dell'attività che si deve svolgere su una res altrui (su questo a: 
catio conductio irregulais, in ZSS.104 (1987) RA. p. 221. | La locatto conduetio secondo ì roman, in Labeo 34 (1988), 
(3). Che anche l'empror svolga, in proprio © subappaltando, I° ilpartizione favorevoli, A.D.E. Lewis, The Trichotomy in lo: 
colta e di spremitura risulta evidente sia dalla cl. 4 in fine dove sì Ie Irih Jurist 8 (1973), pp. 164 seg; R. Rosave, L'obligation 


sugli ata di questo per garantire indirettamente al dominus la soll MR: R. Vionnno», Le conception originaire de la locatio con- 
tio; sia dalla cl. $ sul reddere accessorio in caso di daio di attrezzi pet Wiubbe (1993), pp. 509 see. 

per la spremitura; sia dalla cl. 7 dove si richiamano esplicitamente i Vihum in dollis hoc modo venire oportet: 1.Vini in culleos 
res, qui illic opus fecerint, per è quali l'emptor deve pagare la merce 0 singudloe urnae dabuntur./2. Quod neque aceat neque mu- 
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) In caso non sia rispettato il termine previsto per 
i questa si ha come effettuata; se però il ritardo è 
inus, l’emptor otterrà una dilazione di tanti giorni 
Mati quelli del ritardo. 
lè elausole, disponendo una degustazione fatta arbi- 
|, soddisfano un comune interesse delle parti. distri 
) un certo pericolo, ed evitando che a riguardo 
contrasti (62). 
lla consegna e del pagamento del prezzo sono re- 
| A, che fissa il termine per ricevere il vino travasa- 
proxumo viri boni arbitratu degustato. si non ita rima delle successive calende di Gennaio. Se il 
num pro degustato erit; quot dies per dominum N rispetta questo termine, il dominus può procede» 
quo minus vinum degustet, totidem dies emi wdmensio. La misurazione del vino dei vari cullei 
cedent (59). \ermine per adempiere all'obbligo del corrispettivo 


A differenza che nei formulari sull'olea pendensie De N 
Leicena/ciuiro sestorieaiibe0ò ghetto pesa tra l'admetiri ed il mancato adempimento del- 
e° sì vile Pggtane ti otabonsi dl asiago i e il vino entro le calende di Gennaio deve es- 
all'Alto. Bella, coneguihze .dell'avantucia. «LANE Th realtà con fa cl. 4 si impone all’aggiudicatario 
« ammuffimento » del vino. La cl. 2 impone di dare il N entro quel termine, pena l’admensio.'La misu: 
non sappia di aceto e di muffa. La cl. 3 regola l’acce 
questo ricorrendo ad una degustatio boni viri (60) da fl 


deve ritenersi relativa soprattutto alla garanzia del p 
corrispettivo da parte dell’empror (56). 
La cl. 1 prevede la quantità di vino messa all'asta, 
do che il dominus darà 41 urnae (ca.13 1. ogni urna) del 
si trova nei singoli cu/lei (ca.$20 |. ogni cu/leus) (57). Ll 
di un’urna all’equivalenza 1 cu/leus 40 urnae è di 
gata in relazione alle perdite possibili durante il travaso. 
Le clausole 2 e 3 dispongono: 


quod neque aceat neque muceat, id dabitur, 7 


fp 204-213; E. Bern, Periculum cit,, pp. 176 sgg.; M. Han 
Wehnprobe in romischen Recht, in Festschr. Bdrmann 70 G. 


ceat id dabitur./3. In triduo proxumo viri boni arbitratu degustato. SÌ MW. lama, Roman Law and the Wine Trade: the Problem of 
rit, vino pro degustato erit. Quot dies per dominum mora fuerit; quo’ \a 255.100 (1983) R.A., p. 277; F, Prrans, Periculum est 
degustet, totidem dies emptori procedent./4. Vinum accipito ante K. è (1986), pp. 221-232; .. MounA®, Periculum emploris im 
non ante acceperii, dominus vinum admetietur. Quod admensus erit Masuischen Periode, in Sodalitas. Ser. Guarino $ (1984), pp 
10,/5. Sì emptor postularit, dominus ius iurandum dabit verum fecise “obligation de sarde cit., pp. 377 sgg.; N. OiszAx, Emptio 
ns ad K.Octobres primas dabitur. Si ante non deportaverit, dominus AJ (1990), pp. 361 sgg.; M. TaLamanca, Vendita cit, pp. 
Jaciet./7, Cetera lex, quae oleae pendenti. Lore, La venta de vino cit., pp. 133-10; M. Pennrrz, Die 

(86). Cfr, M. TaLaMaNCA, La tipicità cit., p. 53. Wialnverkauy cit. in T.62 (1994), p. 296. 

(7) i pretium sarà quindi certum; vd. esattamente U. von ÎiWY accentuano come la determinazione di un termine così 
leges cit, p, 398; S. Ricconono Jr., Profilo storico della dottrina dell del creditore di spostare prima possibile nel parimoni 
140; M. Panxrrz, Die Gefahrtragung beim Weinverkauf cit., in T.62 (I dell'inacetimento; Gefahrtragung cit., p. 213. L'ERnst la 
p. 294 dl Wollensbedingung zugunsten des Kaufers: moglicherueise be- 


(58) U, von Lontow, Culos leges cit., p. 398; P. Tumerscu® hw ni Periculum emptoris ct., in Z5S.99 (1982) R.A.. p. 237 
Cato Belehrung cit, p. 354; D. Fiac, Romische Arargeschichte ct Qefanviragung beim Weinverkauf ct. pp. 294-296, 

(9). Cfr. D. Fiacn, Romische Agrargeschichte cito, pps ipotizzare una dichiarazione formale attraverso la que 
Lostow, Cutos leges cit., pp. 396-402; M.M. Bewmez Lopez, La venta Marantto la qualità del vino ed a cui si collegherebbe l'ar, 
pp. 189-190, DÒ Woua (£rror im romischen Vertragsrecht, Koln (1961), Boh- 

(60) Sulla degustatio in relazione al periculum acoris et mucorit Ml\ite oservazioni di M. Hanpux, Weinkauf und Weinprobe 
xucE. Lavr, Die Gefahiragung beim. Kauf im Hassschen, romis 11979), pp. 2425. 
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razione ha quindi per il dominus la funzione di sosti 
segna al fine di pretendere il corrispettivo dovuto in 
giudicazione d’ast 
L'obbligo al pagamento del prezzo fissato con I 
quindi, effettivamente tutelabile dopo la consegna 0 
mensio, considerando comunque possibile in base alla: 
formulario, che l'aggiudicatario assuma a questo 
garanzia formale che lo vincoli in termini di oportere. 
Infine il venditore fornisce anche dopo l’admensioy 
alla cl. 6, un /ocus vinis fino alle calende dell'ottobre 
dopo questo termine però, se il vino non è portato via! 
pratore, il dominus ne potrà fare ciò che vuole. 


lta un problema (65), non mancando a riguardo 
gli stessi usi dei termini (6). Ritengo però, che al di 
\fferenza linguistica, i due assetti d'interesse definiti 
® venire esprimano in origine, come già notato; un 
Wo. Che il disporre dei frutti di una cosa sia confi- 
la giurisprudenza successiva sia come locatio della 
(67), sia come vendita dei frutti (68), non è ragio- 
Mer dubitare della tecnicità delle parole usate nei 
ani, che rappresentano la soluzione cautelare più 
alle fonti in nostro possesso (69). | 
è il numero dei formulari non permette che delle 
WA questo non impedisce che riemergano elementi 
one di una diversa funzione tra il locare e il ve- 
punto di vista il rapporto nato con l’auctio diret- 
hibernum venire sembra attrarre l’attenzione della 
Wautelare non dal punto di vista della fruizione li- 
del fondo da pascolo, ma da quello della ‘de- 
tiva' del pabulum hibernum come fructus all’ag- 
della vendita del « pascolo per il periodo inver- 
udenza di questo periodo avrebbe, cioè, confi- 
im Srui nel suo profilo economico-sociale, di 
» collegato al godimento (70). Il pascere ver- 


5. Le clausole reciproche sul damnum datum. nef 
sulla vendita del pabulum hibernum (63). 


La lex venditionis relativa al pabulum hibernum 
ni problemi per la difficoltà di configurarla una wi 
che una locazione (64). D'altronde il rapporto tra 
vendita sembra aver rappresentato per la stessa giu 


(6); 100 Que le pat brr vene porti 
ni dito, pabuun Ja cito ex Ka. Sept. pro vico 
rus Porere oper rato ngn, ul super ifergue Vela 
fam deco, e dr crt lriue facto; coro pablo Na (O 9,15 Ade aut Jondlriain 
(006172. Bus doit bia, onthero un. cm omjproe ps I vendi he faceto e conduce ld quibus: 
recipitur./3. Holeris, asparagis, lignis, aqua, itinere, actu domini ustont dad lisca i. sir de sii si Linde) pai 
[Vedi testo]./5. [vedi testo ]./6. Donicum pecuniam satisfecerit aut spin sori pete pegno d ferro) 
26 Jai, quae e rt, pei sunto 7. qu de o red ie rey intic 
Ron laden fiat. Gi P. Tuscia, DO Marcus Cao i sr 
3571500. vo Lonrow Ctrl ta pp. 22491 Di ul 
secche pp. 18 

(64) Favorevoli alluià primitiva dela ruta che career 
cazione V.A. Conca, Ein d'une Mori genre de ‘gs 
U vos Lomrow, Cat ee ko . 22 Kata idee che 
rung pabulum venire nicht von ciner ‘Konzeption' der Weidepacht all 
Futeyianzn, sonde 100 de evche vente und oi el 
vergabe ds Weldelinde bertr , rtlamando l'attenzione sul 


ser, cont. (D.19,2,2,1): « Adeo autem Jamiliaritatem aliquam 


Mflano di « saltum pascuum focare » (D.19,2,19,1) € di « pe- 
(0,33,7,12,0). 
Wumose la vendita di «Srumenta quae in’ herbis erent » 
Ul è nlvam ceduam in quinquennium venire » (D.18,1,80,3). 
Meno M. Voir, ROmische Rechisgeschichte cit. I, pp. 
Null'origine del contratto di vendita cit.,‘in Opere Ill, pp. 
wull'‘ager publicus', Torino (1952), Giappichelli, p. 47; L: 
(il, p. 37: p. 53. 
iliene, javece, che la scelta cautelare di regolare questi rap- 
sondizionata dal fatto che l'aggiudicatario non acquiste- 
del fondo e l'esclusiva per la sua coltura; Sull'origine cit; 


catoniana dove si parla di « Lex pabulo locando » (Die altròmische 
Il TALAMANCA ipotizza una non « rigorosa individuazione del tipo di 
10», La tipicità cit., p. 67; vd. altresì PW. Di Netve, Colonus ci., ppi 
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{rebbe in sostanza a perfezionare attraverso la perceptio 
dei frutti (pratum). 

Un'eco di tale concezione si potrebbe cogliere 
(Pomp. I. 33 ad @.Mue:), dove, in relazione alla l'actus (74) 

_ us pascendi da parte del mancipio dans, si afferma Il i, altresì, l’esistenza di due clausole che, assenti nel- 
tà di tale exceptio se intesa come riserva di usufrutt Nenditionis, dispongono: 
multis saltibus pastione fructus perciperetur » (71). 

Il'fatto'eie’il’godimento espresso nel Jr! imi empior aut pastores aut pecus emptoris domino 
perceptio l’acquisto dei frutti sembrerebbe avere i (eri, bfoni) v(iri) arbitratu, resolvat, 

qualche problema per la sua considerazione in termini dominus aut familia aut pecus emptori damni de- 

Nella sostanza, però, le stesse clausole contenute nel f boni arbitratu resolvetur. 

golano gli interessi del dominus e dell’aggiudicatario t 

del rapporto continuativo che si instaura tra i due, a 

temporaneo esercitato dal secondo sul fondo del primo, | 

Ed infatti la prima clausola obbliga il dominus ad 

limiti spaziali del frui, e ne regola i limiti temporali, L' 

tario è obbligato a lasciare il prato secco quando il 

cia a fiorire; il prato irriguo o fino a quando i vicini 

paratie per far scorrere l'acqua sul fondo del dominus: 
no ad un preciso termine; il restante pascolo, infine, 

Jende di Marzo (73). 


È regola la possibilità per il dominus fundi di riservar- 
per alcuni animali e la cl. 3 gli riserva la raccolta dei 
ill asparagi, della legna, dell’acqua, e dell’esercizio 


\enditionis, prevedendo che il dominus possa, pur 
mente all'empror, portare al pascolo un numero 
lmali e mantenere alcune facoltà di godimento del 
whe animali e uomini sia dell'uno che dell'altro siano 
Questo porta ad elaborare una clausola sui danni 
lente possono essere arrecati alle cose altrui. Lo 
regolare questo problema è di nuovo l'arbitratus 
è diretto ad un resolvere, 

indica l'àmbito di provenienza del danno attra- 
Agenti (emptor, pastores et pecus emptoris da una 
— - ius, familia et pecus domini dall'altra) non ricorren- 
Wignificativo sopra visto di « opera » (75). 


in Opere Ill, pp. 70-71. Forse il sovrapporsi del profilo del godimento! 
frutto potrebbe essere stato condizionato dalla stessa metamorfosi degli 
partenenza, nei quali con la rottura dell'egemonia del meum esse, 
mano isolate singole facoltà di godimento; vd. a riguardo, con 


Gnosso, / problemi dei diritti reali nellimpostazione romana (Lezioni iene che la costruzione pabulum venire « zeigt cinerseits, dall die 
Torino (s.d. ma 1944), Giappichelli, pp. 3 sgg.; In., Usufrutto € Îihd Viehzochter die Weidepacht durch die Weggabe nicht der zu 
ritto romano, Torino (198), Giappichelli, pp. 30 seg.; In., Le i, sondern der zu nutzenden Sache gekennzeichnet saben, Zum 
diritto romano, Torino (1969), Giappichelli, pp. 11 sgg.; M. le die Auftassune, der zufolge die naive Anschauung der Fràh 
romana d'usufrutto I. Dalle origini a Diocleziano, Napoli (1962), moch nicht als Knuf oder Miete qualifzierte und ihn daber 
L. Caroorossi Coroonesi, La struttura della proprietà e la fe Int der Mietterminologie gicichbedeutenden Kaufterminologie an- 
praediorum nell'età repubblicana, 11, Milano (1976), Giuffrè, pp. 272 Miete ct, p. 312. A ben vedere però quest'uso può con: 
prietà (dir. rom.), in ED.XXXVII (1988), in particolare pp. 177 sggil mtattamente opposte. 
Usufrutto (dir. rom.), in ED.XLV (1992), pp. 1092-1093. ì alla riserva delle servitù rustiche di passaggio nella clausola del 
(TI) Cfr. sul passo, ad es., G. Grosso, Usufrutto? cit, p. 9I vd. A. Cornino, Ricerche sulla configurazione originaria delle 
In., Le servità prediali cit., pp. 71-72; 93; 124: M. BaeronE, La (IDRI), Giuttrè, pp. 97 sgg.; In., Servitù (dir. rom.), in ED. XLII 
usufrutto I. cit., p. 43 n. TI \ la particolare p. 245. 


(12) Va. a riguardo D. Fiac, Ramische Agrargeschichte cit, pi elausole vd. U. von Losrow, Caros leges cit., pp. 280.281; 
(73) L'uso sinonimico di pabulum e pratum nel formulario ‘Marcus Cato Belehrung cit, p: 358; vd. anche I. MoLwA®, Ge- 
portato a sostegno di una originaria indifferenziazione tra il venire ed (Mmbchen Dienst u. Werkvertrag, in Labeo 21 (1975); p. 43. 
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L'obbligo reciproco a rifondere in denaro l'entità 
arrecati all’altro contraente viene garantito nella cl. 6 
il pegno sul pecus dell'emptor e sulla familia del don 
all'assunzione di una garanzia formale o alla disposizi 
delegazione (76). 
Queste clausole coprono dal punto di vista degli 
rea molto estesa di danni (77). È facile comprendere la 
una clausola così ampia, nonostante la tutela del dam 
in via extracontrattuale (ev lege Aquilia se causato dal 
© de pauperie se dai suoi animali). Il rapporto che si 
i due soggetti e la intensità di occasioni sollecita a 
{teralmente quanto altrimenti costituirebbe un eventuale 
\/namento delle fattispecie predette. Forse, anche în 
la natura dell'attività da cui il danno scaturisce, cioè il 
Srui concordato dalle parti, potrebbe aver portato ad 
una qualifica di questi danni in termini di iniuria. La! 
denza cautelare avrebbe fatto, quindi, ricorso ad una 
diversa per soddisfare l'aspettativa di entrambi i conti 
tegrità delle proprie cose, evitando incertezze di ql 
danno, 
L'ultima clausola (cl. 7) dimostra, poi, come a 


dei frutti del gregge e problemi che interessano. 


tt agni e /a determinazione del corrispettivo della 
del fructus ovium (79). 


o contrattuale destinato a vendere il frutto delle 
9, € pone, una serie di problemi, risolvibili per lo 
\n'attenta lettura delle singole clausole, senza che 

tlamente giungere ad una loro risistemazione non 
rdine delle parole tramandato dalla tradizione ma- 
Acansione normalmente seguita nelle moderne edi- 


problema è l'entità del corrispettivo dovuto per il 
Nall'aggiudicatario. La prima cl, stabilisce che per 
Mocora (n singulas) si deve dare circa 1.500 gr. di 
Nu la metà secco, la metà del latte che è munto nei 
Wd altresì una ulteriore urna di latte (ca.13 1.). 

\ta delle offerte d'asta si giocava anche qui, co- 
ta dell'ofea e del vinum pendens, solo sulla som- 


1 singoli capi per i quali viene determinato il cor- 


n Mivcium ovium hac lege ventre oportet: 1. In singulas casei P.1$ 
= Muete Jerits quod mulserit dimidium et praeterea lactis urnam 
agnus diem et noctem qui viveri, in fructum:/3. et Kal, lun, 
Wi I Interkalatum erit,, K. Mais./4. Agnos XXX ne amplius 
Wine non peperint binae pro singuli in Sructu cedent./6 tdief l 
Menset X, ab coactore releget./7. Porcos serarios in oves de: 
N Conductor duos menses pastorem pruebeat./9. Donec dom: 
i pignori esto, Cfr. P. Tumiscue®, Des Marcus Cato Be: 
). von Lowrow, Catos leges È cm, 
(6) Saletta dal sntioe © del dele él iene 
Brema, Der Kau] ci, I, p. 534, D'altronde la menzione dell fi Mi e rucis ovium, in Labeo 38 (1989), pp, 36 agg A. D'OLA 
) Può che essere del dominus (cl. 5), impedisce di considerare questa Nobire el rebafio. de ovejas (Cat., ‘agr.’ 150), in BIDR. 91 
l'obbligo gravante sull'aggiudicatario di pagare Îl corrispettivo e 
esclusivamente alle cl. 4 e 5. 
(77) Riguardo al problema del danno dato dai sottoposti vd le! 
ni di R. KxOreL Die Ha/tung far Hilfspersonen cit, p. 364 e n. 90; 
(98) Sull'opportunità di una tale possibilità vd. le 
Lontow, Caras leges cit, p. 345 


Wuwenzialmente al contributo del D'Ons, che a fronte della 
del formulario, peraltro in molti punti stimolante ed op- 

ll nuovo ordine delle clausole, dopo averne modificato la stessa 
Alcune perplessità e dubbi: E! contrato catoniano sobre el re- 


IP AGMB. 
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l'agnello sopravvissuto un giorno e una notte co- 
auscettibile di fornire un'unità a cui si ricollega il 
Nella ci. 1 (83). 
uesta interpretazione non tiene conto delle modali- 
del frutti delle pecore. Si è visto, infatti, come il 

lm natura è determinato in base ai capi dati all’ini- 
lo, con il correttivo della cl. 5. Perciò non ha alcu- 
A questo riguardo se l'agnello sia o meno soprav- 
pre dopo la nascita, in quanto il prezzo accredita» 
legato alla numerazione iniziale. 

non rileva nemmeno rispetto all'obbligo della ri- 
regge c della prassi, su cui si parlerà fra poco, della 
pecore morte o perdute con gli agnelli, giacché il 
| Vrebbe certo considerato l'agnello morto dopo un 
ite una unità ai fini della rinumerazione finale. 
Invece, l’interpretazione che considera la cl, 2 co- 
ine alla cl, 5, nel senso che essa va letta in rela- 
ialenza di 2 pecore infeconde = 1 pecora feconda 
stabilito nella cl, 1 (84), Solo quando l’agnello 
un giorno ed una notte potrà considerarsi frut- 
iza la pecora feconda. 
Modo, da un lato si impedisce che il dominus sop- 
della mors agni oltre le 24 ore dalla nascita, e 


rispettivo in natura sembra assumere importanza la cl, $ 
cui le pecore che non partoriranno saranno considi 
al frutto, due come una (« binae pro singuli in fructu 
Quest'ultima cl. tiene conto della delusione della ni 
tativa del frutto della pecora ed altresì permette di 
il momento in cui veniva adempiuto l'obbligo di 
sti prodotti al dominus. Dato, infatti, che solo alla 
produttivo del gregge e quindi del suo sfruttamento 
fissa alle calende di Giugno o se anno interkalatum di 
potranno effettivamente individuarsi i capi improdul 
spettivo era necessariamente accreditato fino allo 
porto, salvo che per il latte munto nei giorni di festa, 

La numerazione iniziale degli animali del gregge, 
fatta per determinare all’incirca l’entità della contri 
natura dell’aggiudicatario, che poteva però essere com 
definita solo alla riconsegna del gregge, una volta 
pecore che non avevano partorito (81). 

Probabilmente un'altra clausola che si deve col 
blema regolato dalla cl. 5 è la cl. 2, nella quale si 
« hisce legibus agnus diem et noctem qui vixerit în 
cioè che in queste leges (contrattuali) ogni agnello è 
frutto se sopravvive un giorno ed una notte (82). La 
far dipendere la natura di /ructus ovium dell'agnus da; lfclude che in caso di morte alla nascita l'aggiudi- 
temporale diverso dalla nascita è, infatti, sintomo, Bitre 11 danno' subito per” l'iunpossibilità futura 
mediegei pericolo; della morta; dall'ARuAae E lello, anche quello di corrispondere al dominus il 
cidenza sulla determinazione del corrispettivo dovuto, ii iriposto pro pecora, anche se difstto esa 
nella vendita del vino nelle botti, l’« inacetimento » & Milinfruttuosa. 
fimento » sono eventualità che il venditore, deve to di vista la cl. 2 dimostra di distribuire tra le 
alla degustatio, qui il dominus ovium deve garantire Mii'ivors cani, separazido.il problema; della ‘v- 
scita come tale, ma la ‘vitalità’ degli agnelli, concetto: Ma quello della sua semplice nascita. 
fissato dal termine di un giorno e una notte di sopi 

Di recente si è creduto che questa clausola, così lo della cl. 4 e la sua efficacia. 
stabilisse un criterio relativo al corrispettivo în natura, iva di chi acquista i frutti delle pecore hanno 
, oltre al latte e al formaggio prodotti, la lana 


(1) Va. A. p'Ons, £Y contrato catoniano cit, p. 451. 
(2) Questa cl. è stata considerata, ingiustificatamente, ROmische Agrargeschichte ci, p. 148. 


successiva nel formulario; W. Ricirax, Gegenstniches Denken eli MI contrato catoniano cit, p. 452. 
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regolato una ulteriore accessio del prezzo: dovuto 
offerto con l'asta e a quello previsto nella cl, 
Wo i trenta agnelli potevano non aggiungersi, ma 
pecore adulte. Ed infatti per altri autori, la neces- 
lre con una stipulatio 30 agnelli fa riferimento al 
riconsegna degli animali al venditore. Secondo 
lazione il dominus vuole limitare la prassi agraria 
pecore adulte con agnelli, imponendo così all'aggiu- 
garanzia formale, affinché non sostituisca con più 
l le pecore perse o morte durante i dieci mesi (90); 
Infine, si situa l'ipotesi secondo cui la promessa di 
Wta fatta dall'aggiudicatario al coactor e non al do- 


e gli agnelli. Se da un lato l’aggiudicatario acquisterà tu 
te ed il formaggio residuo oltre le quantità dovute al 
per ogni pecora, d’altro lato potrà trarre profitto pra 
vendita degli agnelli e della Jana. 

A riguardo la cl. 6 riconosce all'acquirente il. po 
dere lana e agnelli per dieci mesi, per tutto il tempo, cio 
te il quale pascola il gregge (85). A questo fine egli 
coactor attraverso il quale raccoglierà poi le somme d 
con le quali farà fronte al pagamento del 
nell'asta (86). 

Proprio in relazione al potere di vendere gli agnelli @ 
tendersi la seguente cl. 4. « Agnos XXX ne amplius p 
Su di essa non c'è accordo tra gli autori che se ne sono 
sia per quanto riguarda le parti della promissio, sia 
preciso contenuto, Se l'ipotesi che individua nel do 
mittente © nell’aggiudicatario lo stipulante è sicu 
comprensione dell'interprete (87), le altre letture d 
invece vagliate più attentamente. 

Per alcuni autori la stipulazione mirava a garanti 
nus trenta agnelli, al fine di reintegrare il gregge con 
mali (88). Ed in questo senso l’obligatio verbis non 


We è difficile pensare che una clausola del for- 
(lita dei frutti delle pecore del dominus non ‘mira: 
Mbbiamo riscontrato nei precedenti formula are 
Interesse. Da questo punto di vista si devono rite- 
‘\potesi che cercano in questo àmbito la ragione del- 
le. Certamente, oltre la riconsegna di un gregge 
uale, che impone di sostituire i capi morti con 
Ud, per la prassi della summissio in materia di usu- 
Ulp.i.17 ad Sab. D.7,1,68,2; D.7,1,70 pr.-l; 
Sab. D.7,1,69; J.11,1,38 (92)), uno degli interessi 

à uel dominus è che questo abbia un giusto ricambio 
ar'negrazone (ut) de cre dre sono (RI he però non ne diminuisca il valore patrimoniale 
ziale (TH. Momusen, in BuNs, Fontes Juris Romani Antiqui cit. Wecessivo numero di capi adulti. 


lo sposta alla fine della cl. precedente (A. p'Ons, EI conirato @ Îarlo per questa ragione doveva essere normal. 
se Mn! tende come termine finale (D. Fuac, Romiche A A Wostituire con un certo numero di nuovi capi non 
(86) A riguardo si è proposta una letura del releget in Morte, ma altresì quelle divenute ormai inutili. Si 

quindi una delegazione di pagamento diretta al covctor da parte iginare che questo interesse ‘proprietario’, col- 
favore del dominus; M. TALAMANCA, La tipicità ct, p. 54 n. 70; AL 
tralo catoniano cit., p. 456. Per la conservazione di relego vd, Gv 
rOmische Privatauktion cit, p. 46; B. Panst Macostam, Caton et le 

DD, 347-348, però della frequenza annuale della nascita degli agnelli (2 
(87) Hoore®-Asi, Marcus Porcius Cato, On Agriculture, Loeb erre 
18 | TALAMANCA, La fipicità ch, p 
(89) .U. von Losrow, Cars leges cit., p. 347; P. Tuscan, Î NI contrato catoniano cit., p. 453. 
Cato Belehrung ci., p. 360, il quale ritiene di poter contare, su un WOmlsche Agrargeschichte cit, p. 149-150. 
(vd. Cato, de agri cult. X,1), un acquisto di circa 90 agnelli (ca. 10% Minomo, Usufrutto? ci., pp. 237 sg; N. Scamwi, Usufrutto 
produttive), di cui trenta rimangono al dominus e sesanta all'aggi Md), p. 1091 
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legato ad animali in proprietà dell'acquirente una vi 
tum (cfr. per questa concezione Pomp.l.$ ad Sqb.; 
portasse a tutelare l'obbligo gravante sull'aggiudicatario 
ni di dare oportere, attraverso la previsione di una 
male (93).. L'elaborazione della clausola del formi 
con cui si faceva obbligo a questo di « promettere 
trenta.agnelli », andrebbe collocata in questo contesto! 
essa sî viene, cioè, a tutelare l’aspettativa del venditore 
cambio generazionale del gregge che non ne dimini 
valore complessivo, con la previsione di un limite 
sostituzione delle pecore adulte con animali giovani (i 
30%). Si tratta quindi di regolare un interesse. del 
del gregge, non tanto disponendo un limite della 
aggiudicatario e coactor (95), quanto imponendo la qi 
sima di agnelli che si possono dare in sostituzione di 
te (96), 


formulario si prevede (cl. 8) l'obbligo per l’ag- 

lmnato in questo caso conductor (97)) di preporre 

ue mesi oltre il termine fissato nella cl. 3 al fine 

Ml dominus una copertura annuale nel pascolo del 

la cl. 9, infine, si prevede un pegno probabilmen- 

stor fino al pagamento oppure all’assunzione di 
male (99). 


Wi ‘obblighi’ dei contraenti ed il loro inadempi- 
formulari catoniani di locazione e vendita: consi- 


Wonclusive. 


pimento degli obblighi calati in stipulationes, e 
Qulelati in termini di oportere. 


gontrattuali esaminati, elencando i vari obblighi 

In sostanza, il compratore dei frutti del gregge è lo © del dominus fundi, regolano in modo diffe- 
riconsegnare alla fine del rapporto un gregge composti iplmento in base al loro particolare oggetto. 
uguale numero di animali, ma ringiovanito di non più {e collegato alla prospettiva propria della giui 
agnelli. te che segue vie diverse per garantire alle parti 

Ive, con soluzioni che possano soddisfarle recipro- 
lo tale da regolare un uguale aspetto del rappor- 
(3) Sul contenuto della stipulazione nel senso di dare vd. le mne di clausole diverse, le quali finiscono col so- 
di B. Parsi Macpiam, Caron ef le rucrus ovium' ct, p. 347. A} 
trebbe aver svolto un ruolo importante proprio la condizione giuridica’ 
ma della summissio; cfr. per questo problema G, Grosso, 

240-244; M. BretoNE, La nozione romana di usufrutto cit., 1, pp. 198. 

(94) Il numero di trenta deve essere considerato. come una Mlguardo ipotizzato un « inserimento in una lex venditionis di una 
titativa condizionata da un gregge-modello che per Catone è di ca, 100! l'ala proscriptio diversamente orientata »; M. TALAMANCA, La 
10,1); cîr. H. Guusenus, Der romische Gutsbetreb cit, p. 31 io, 

05) Come vorrebbe D. Fiac, Romische Asrargeschichte ctu Num Lonrow, Cato leges cit, p. 347; P. Timiscnmn, Des Mar- 
cosa esattamente qui si debba intendere per coactor cfr. M. T) uil, p. 160 
‘allo studio delle vendite all'asta cit., p. 111; J. Anpreau, La vie, Wiacw, Romische Agrargeschichte cit., p. 149; 
monde romain, Rome (1987), Éc. Fran. de Rome, 147 seg. Mit., p. 54 n, 67. 

(99) Sull'obbligo di restituzione dello stesso numero di animali Senso l'affermazione del Bixxxx, che rispetto a molte cl. dei 
gnati in locazione un papiro egiziano sembra imporre la finzione della 144,6; 145,9; 144,8 e 145,6 sembrerebbe 
là, senza però precisare in concreto, in caso di morte della pecora, 
essere sostituita con uno degli agnelli nati durante la conduzione del mulfailiger Weise wird vieles ausdriicklich bestimmt, wovon man 
cond. gregis (a. 306) FIRA III? n. 149 (pp. 462-466): ll. 25/26: xa {dla es von selber sich habe verstehen miissen, (Uber die leges lo- 


lubbioso M. TA- 


mapadcbam 1066 ve attraz unì npbfara || ‘G0dvara’ isla] cibpeona ion tiene conto del fatto che un tale modo di precisare condot- 
xderàò nagldafov (trad. lat.: fempore quiem praeterito omnes capras el ite sanzionatorie è proprio di una attività cautelare e che le 
immortalia’ adulta proba restituam ita ut iam recep)  gatoniani non possono valutarsi in una prospettiva unitari 
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In questo quadro i formulari ricorrono all’assunzi 
gationes verbis contractae attraverso la stipulatio, 


come qualcuno ha affermato, che « esorbitava da qi 


prattutto in quei tempi) costituiva oggetto del coni 
ma per garantire formalmente al venditore l’adempi 
obbligazione di dare un certum: a) il pagamento del 
fissato in pecunia e în prodotto per l'acquisto dell” 
del vinum pendens e del vinum in doliis; b) la coi 
agnelli al fine di dare un ricambio generazionale al 
vendita del fructus ovium. 

Le notizie dei formulari catoniani sono coerenti a 
nosciamo della più antica tutela inter cives di queste 


che risale probabilmente già alla /egis actio sacramenti 


nam, e con sicurezza, rispettivamente, all’actio per 


ve postulationem introdotta dalla legge delle XII tavole. 


tam pecuniam dare oportere sorto da un contractus 


Tale complessità e il rapporto tra di esse non si esaurisce 

no temporale come invece vorrebbe il von Losrow, Caros /eger 

trocanto come forme di tutela extragiudiziale si sovrappongono a. fi 

la, così problemi di tutela giudiziale potevano sorgere anche in 

mento delle sanzioni pecuniarie dell'inadempimento determinate con 

Così nel formulario del cap. 149 sulla vendita del poduume Aibernumi 

vuta in caso di danno arrecato alle cose dell'altro contraente, 

tratus boni viri (. 4-5), è ulteriormente garantita dal pignus sul 

milia fino alla solurio 0 all'assunzione di una garanzia formale 

ciononostante il formulario stesso prevede la possibiltà che, in caso 

re controversie de lis rebus, il ludicium dovesse farsi a Roma (el, Pi 

una clausola di questo genere ha un senso solo se si ammette una 

nale in Roma, probabi 

avrebbero permesso di dare una qualche rilevanza agli obblighi impowi 

ri dell'asta, seppure non 

di tutela extragiudiziale si fossero dimostrate insufficienti. In 

imposto all'autore del danno, se inadempiuto; avrebbe potuto, in ta 

mare il danneggiato ad esperire una azione. A riguardo ritengo ehe, 

di ipotesi, sia difficile pensare già ad un iuicium bonne Sideî, éhe 

considerare anche questi ‘obblighi’ tutelati come oportere. Per il 

re direttamente l’arb. b.v. catoniano agli ludicia bonae Jidei vd. Us 

Catos leges ct., pp. 406 sge.; G. Broccnsi, Jude arbiterve cit., ppi 

rigine di questi ultimi vd. ora L. AuaxTE, L'origine dei contratti di 

Att. Sem. Probl: Contr. 1 (1988), pp. 81 sga., in particolare p: 87. 
(101). C. Ferma, Sulloriine del contratto di vendita cit, pi 60 
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i X' milia sestertiorum dare oportere aio »; Gai. 


Mondictiones per debiti di certa credit pecunia e 


ue sorti (102), introdotte dalle leges Silia e Cal- 
II sec. a.C. 

iniam dare non sembra emergere alcuna separa- 
ra l'inadempimento e la soggezione del debito- 
ureditore, per il rem dare i vereres (D.45,3,91,3), 
ilea ha da tempo riconosciuto, riconobbero il *ri- 
bore attraverso la persistenza dell’oportere pri 
Îe fonti esprimono con il perpetuari obligationem, 
l'inadempimento, condizionato dal perimento del- 
inque da collegare ad una condotta commissiva 


Al per eum steterit quominus daretur ») (103). 


Mobblighi' non formalizzati: il reddere ed il dam- 


dare. 


obblighi” imposti nel formulario all’aggiudi- 
Warantiti formalmente. 
Mono significativi quello di « restituire » le cose 


Mguardo ll Cannata parta di una « iudicis postulario astri 

\b uani.deliti (storia), in ED.XXXVIII (1987), p. 26, 

MA. Pivace, Labeo cit, B, pp. 269 sgg.; O. GrapunwITZ, 
debitoris, perpetuari obligationem, în ZSS.34 (1913) R.A.; 
Rutw, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 9:28; M. Sane 

tesponsabilità contrattuale cit., in SDHI.20 (1954); pp. 
Wi, Perpetatio obligationis: D.45,1,91, în Jura ? (1956), 
Wta, Appunti sulla impossibilità sopravvenuta e la culpa debi- 
ila atipulatio in dando, in SDHI32 (1966), pp. 87 spg. {= 
là per colpa cit., pp. 90 sgs.]; Io., Mora (dir. roms), 
i 921 agg.i Ip., Perperuatio obligationis, in Sem. Complut. 
pp. 49 sgg.; I0., Sul problema della responsabilità ct. in 
A (1992); 44 (1993), cap. Il, $ 12 ili); G. MACConMACK, 
Wulpa debitoris, in T. 41 (1973), pp. 59 sgg.; H.H. Jaxons, 
ofullung cit., pp. 178 sgg.; 10., Culpa und interpellatio bei 
Mlassischem Recht, in T.42 (1974), pp: 23 sgg:; A. Ton- 
i in Hom. Sudrez Ul, pp. 493 sgs.; M. Biancmi Fossati 
ubliparionis, Padova (1979), Cedam; M. Kastr, Perpetuari 
LA (1980), pp. 87 sgs.: P. Voci, Diligenzia, custodia, culpa 
MD: A4-45.; W. Fruws, Rechisakt und Rechtsverhàltnis, 
PP. 103 seg; R. Zuomenmann, The Law of Obligations 


102 L'onmuIGAZIONE DI « PRESTARE » Ù, L'NADEMPIENTO NEI FORMULARI CATONIANI 108 
che il dominus ha prestato all’aggiudicatario per svol 
vità negoziali e quello di « non danneggiare » le cose! 
contraente. 

La previsione cautelare di questi obblighi rico: 
renza delle clausole che prevedono delle vere e proj 
autotutela (104), forme di tutela mediata da un ar 
virî, attraverso cui si deve determinare, nell’event 
blighi vengano inadempiuti, la quantità di denaro 
dalla mercede in caso di locazione 0 da corrispondere 
vendita (105). x 

A riguardo abbiamo una serie di espressioni che 
alla condotta del debitore inadempiente, e che provi 
mancata restituzione o il danno come tali non fi 
automaticamente il meccanismo segnalato, ma si di 
narmente accertare specifiche modalità della condotta: ATTO 
re (106). In relazione all'obbligo dell’aggiudicatario Ùì è fructus duplione damnum decido », in cui il damnum 
sani gli oggetti consegnatigli dal dominus, si costi Al gollega al profilo causativo, ma a quello della determinazione 

n iseziodictario (i ft, Enwour-Menurr, Diet, élym, de la langue fatine, Pa 
di rilevanza della condotta dell’aggiudicatario rispetto MT ce forati 1 Laconi, DEI! 
pimento sul frangere richiamato dal fractum esse. 


Wntichi di frangere, nelle XII tab. (8.3:« manu fu- 
it... ») e in Plauto, vengono a cogliere « costante- 
dell'azione fisica diretta, del materiale contatto 
lm cosa rotta » (107). 

illa produzione di un danno, la prima testimonianza 
, risalente alle XII 1ab., non sembra far emer= 
Bignificativo ai fini della condotta (108). Nelle 
lne si incontrano, invece, le costruzioni, oltre che 
um esse », nel significato di spettanza dell’even- 
(109), di « damnum facere » (110) e « damnum 
Individuano nel soggetto della costruzione sin- 
Nella letteratura di poco successiva non emergo- 
l che modifichino queste modalità d’uso (112). 


101), coll. 2062-2067; D. Daune, On the use of term dammum, 

‘zione all’obbligo reciproco di non arrecare danno, sì ), PO. 96-98; D. Luns, Domnum, domnare und demnas, in 
condotta rilevante come un damnum dare. a) ‘A 3A sui pei og dere Atp fg pr, 
Si deve qui ribadire che queste locuzioni vanno % ‘duplione damnum decidere’, Napoli (1990), Es, pp. 7-53. 
coerentemente ai significati che tali verbi assumono fabestA al problema qui trattato nel Carmen populae che è t- 


tà d'uso di questo periodo. Mbtoniano (e. 160): hat haut haut isass ars ‘ardannabou 
dhe viene solitamente proposta « damnabo damna vostra». 

thisegna è già fruto di una sintesi dell'ampia document 
(Whede originali del Th.L.L.: Asinaria, 571; Aufularia, 538; 
| Curviulio, 49; Menaechmi, 133; Poenulus, 465; 749; Trinum- 


(104) Tanto che il Brxxtr ha ritenuto di poter limitare a 

tionsrecht » i mezzi di tutela del dominus contro l'aggiudicatario Maggior parte dei casi insieme a malum. 

cationis cit., pp. 442 sgg.; vd. sulla posizione di questo A. la critica di i, 182 « quid dammi faciat »; Bacchides, 1032 « tantum 

tOW, Catos leges cit, pp. 374-376. NR) «est etiam ubi profecto damnum praestet facere quam 
(105) 11 Bschmax ritiene di riconoscere in queste deduzioni MN walt sese illus opera atque adventu caprae Jlgitium er 

derjenigen Entwicklung, welche die aus derselben Quelle entst Wliocrier »; 421 « si quid faciendumst facere damni mavo- 

in ein Verbdltniss gegenseltiger Funktion zu cinander versetzi — eli i facls aut lait»; Pseudolus, 440 « nam tu quod damni et 

die allmaich zur exceptio non adimpleti contractus u.s.w. fahrt »; 

539, Cfr. gli sviluppi di questa ipotesi in U. vox Lostow, Caros 


22% Cistellaria, 106 (er damnum dabis) 
sgg. Per una recente ipotesi sullo sviluppo storico che queste diverse 


al incontra una sola volta damnum dare (Andria, 143: 
| Nell'Heaurontimoroumenos ricorre damnum in relazione 
fo, erus damno auetus est). Lucilio nelle Saturae si esprime 
Juolam (Marx, 1346). In Catone, oltre alle costruzioni sin- 


dono vd. M. TALAMANCA, La tipicità ci.,, pp. 60-62. 

(106) Il vox Lprow considera queste clausole come un 
l'applicazione di un giudizio sull'inadempimento simile 
D.19,2,19,2 dove seppure si parli di « culpa coloni » questo richiamo, sontra: dammi nihil erit ex tempestate (de agri 
50 come « objektives Haftungskriterium »; Catos leges cit., p. 281, 
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lardo molto significative sono la cl. 6 del cap. 
©ap. 145, nelle quali la condotta (damnum da- 
ita all'attività appaltata (opera redemptoris), con 
ngere l'àmbito dei danni rilevanti. 

Ile res danneggiate e immissione concordata di 
MWoprie cose sembrano guidare l’attività cautelare 
Me di clausole idonee a regolare le nuove esigen- 
fa separare l’àmbito dei danni iniuria dati ad altri, 
|l nello svolgimento di un'attività a cui ci si è ob- 
mente. 

plmento di questi obblighi, l’arbitratus boni viri 
lla funzione di strumento idoneo a quantificare le 
Westo, rispetto a situazioni che si vogliono ga- 
Mon sono stimabili pecuniariamente fino al loro 


Nel linguaggio giuridico oltre al damnum decidere 
cordato, e il noxiam sarcire, come sanzione di alcuni 
lati nelle XII. tab. (113), la più antica formulazione è 
III capitolo della /ex Aquilia: «si quis alteri 
xit » (114). Che il damnum facere sia stato precisato 
gislativo attraverso l'urere, il Jrangere e il rumpere 
dito che proprio questa prima formulazione abbia 
ruolo fondamentale nell’interpretazione successiva (11S} 
Le clausole usano, quindi, formule espressive si 
della legge Aquilia. Questa somiglianza nell'uso delle 
è casuale e attesta probabilmente l'originaria prosj 
si guardava a questi problemi, cioè essenzialmente 
del dominus che vuole garantirsi rispetto ai danni alle 
se arrecati corpore da terzi (116). Questa csigenza 
essere vista da una particolare visuale quando il da 
corpore dal non dominus scaturisce da un'attività da 
vuta in base ad un accordo con il proprietario stes 
cui il primo dispone, usa le cose del secondo o séi 
{ svolge una qualche attività nella loro prossimità, 


Mi reddere © di damnum non dare, in sostanza, 
pluti con Je modalità sopra viste, vengono a tra- 
i di denaro, attraverso l’aestimatio fatta con 
Viri (deducere, solvere, resolvere). 

Ko a questi ‘obblighi’ si è scelta la valutazione 
Non una garanzia formale? 

(113) Sul significato tecnico di ‘noxe’ =‘dammum vd. Resti &lò è dovuto proprio al particolare oggetto di 
(Undsay) 181. Cir. M. Kasen, Das romische Privatrecht® ci li pod Mentre la previsione di stipulariones e satisdatio- 

(114) Per una ricostruzione del testo legislativo vedi ora Oc Vj Il e ad ‘obblighi’ avene 
peramento dell'aestimatio rei nella valutazione del danno aqultant MMBEDAni è collegata sempre ad ‘o Îi pal " 
della tutela ai non domini, Milano (1992), Giuffrè, pp; 1-14: C.4 Mia 0 res certae, e quindi suscettibili anche nel- 
sto originale della lex Aquila: premesse € ricostruzione del prim ill essere tutelati come oportere, nelle clausole 
tssiogaltione nr oii ct l\grbitratus boni viri si regolano ‘obblighi’ che si 

S., ad es., ScuuraxI, Responsabilità ex lege Aquila È ni 

(119 Difficile comprendere, invece, quanto siano state tale possibilità. Le conseguenze delî Suagen 
mulazioni cautelari dalle forme di tutela giurisdizionale concesse dll ‘Potranno essere accertate solo una volta che tali 
guardo fre, la ses tutela aquliana, fonte di un udc effettivamente tradite. 
potrebbe aver rappresentato un modello-guida a cui il magistrato di i ana- 
Suo imperium poteva adattare le direttive imposte al index per la A di fronte ad un tentativo per certi versi ana. 
roversia a fronte di situazioni non azionabili per certa verba, ma verso cui prestazioni diverse dal pecuniam dare 
minciava a sentirsi l'esigenza di un riconoscimento da part dell to di obligationes verbis contractae ricorrendo 
50: Sui modi in cui inizialmente il pretore (probabilmente proprio. \ina poena pecuniaria determinata in caso di lo- 
si sarebbe mosso nel concedere azioni rispetto a situazioni non i ale A 
le esistente, 0 per le quali ques"'ultmo cea inefficace. Tondameatl (117). La scelta di ricorrere ad un ardi- 
‘iurisditio’ del pretore peregrino, Milano (1954), Giuffré, pp. 
senso ora M. TALAMANCA, Processo civile (dir. rom), in EDI 


25-34, + Stlpulatio poenae cit, pp. 45 s 
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fratus boni viri, però, sarebbe condizionata dal fatto um emptoris ». 


Ste ipotesi non sarebbe stato conforme agli interessi sia danni inimputabili che possono incidere sulla cosa 
nus fundi che dell’aggiudicatario prevedere fin dall’ i | formulari contengono delle clausole che regolano 
‘poena pecuniaria determinata come conseguenza dell lone in modo diverso, dimostrando come l'interesse 
mento di questi ‘obblighi’, si da impedire la loro att , interesse riflesso nei negozi di scambio e potenzia- 


l’oportere. Wibili soddisfazioni proprio con la compravendita 
In sostanza, quella dell’arditratus boni viri sì lese già a rappresentare nelle vendite dei formulari 
strata la soluzione più adatta alle ipotesi segnalate, (Qualificate non in termini di venum dare come per 
ve a conseguenze dell’inadempimento di incerta in base a 7ab.4.2, nè ancora come vendere, bensì 
pecuniaria al momento della nascita del vincolo, \ill esempio di deroga alla regola del dammum domini, 
poi, che forse per Catone stesso 0 per Catone Li l danno a carico del compratore anche in momenti 
latio poenae permetteva, in altri casi, di garantire il acquisizione del possesso e del dominium sulla 
spetto a condotte debitorie che, al di là delle proprio perché quello del trasferimento del dom 
| possono produrre, si vogliono compiute in. un dlal suo primo apparire, un effetto connaturato alla 

(D.45,1,4,1; Paul.12 ad Sab.: « Cato /.quinto decimo! del contratto consensuale di compravendita (119). 
| na certae pecuniae promissa, si quid aliter factum sit, la cosa comprata debba ancora separarsi dalla 
Mlktingue a seconda dei casi: per la vendita dell’o- 
C. La distribuzione dei danni ‘inimputabili’ e ina pendenti, i formulari non contengono clau- 
che emergono dai formulari catoniani: il orzionare l'entità del corrispettivo, sia in dena- 
l'emere. All'effettiva quantità di olio o di vino prodotte, 

) dell'acquirente aggiudicatario che controlla 
vo | pericoli di una grande differenza ira prezzo 
I danni alle res che non si considerino dati dall Wila aspettativa formatasi sul frutto pendente e 

rio, 0 dal dominus fundi, dai loro lavoranti o dalla i di vino realmente prodotti (120). 

e le cose che non si dimostrino /racrae, restano a nelli nella vendita del fructus ovium, il for- 
trimonio del proprietario. Questo modo di porre clausole che proporzionano l’entità del corri- 
proprietario il danno ‘inimputabile’, secondo criterì 
ne della condotta in termini di causalità materiale € | AEM 
stimoniato riguardo ipotesi di disponibili , in Vendita e trasferimento della proprietà nella prospet: 
l’aggiadicatariò di Cose di'ltri. {Ati Pisa 1990), Milano (1991), Giuffrè, 1, p. 43; M. TA 


bc; x , Mom), in ED.XLVI (1993), pp. 378 sgg.; diversa spiegazione 
La centralità del dominium, în questo, rispecchia Mi Crt, 2 comprerei consi romene ig 


una concezione legata alla conservazione e alla dift i Vendita e trasferimento cit., IL, p. 426 e pp. 427 seg. 
che si hanno, concezione che in questo caso si fa punto di vista è più esatto configurare queste vendite come 


aan i di Mferutae, Infat, a differenza del fructum ovlum venire, dove 
soluzioni date in materia dalla giurisprudenza cauti | Aaieligiaigialeila 
% del vinum pendens l'aggiudicatario è comunque tenuto 


di denaro offerta all'asta più la quantità di prodotto prede- 
(118) Per Catone il Censore è A. Warsow, The Law of ofr. in questo senso M. TALAMAN: 


@) « Damnum domini ». 


5-6; per Catone Liciniano invece F. MmrweR, M. Porcius Cato delle vendite all'asta cit., . 109 n. 2; contra V. Arancio- 
PWRE.XXII.1 (1953), col. 168; R. KWOrEL, Stipulazio poenae cit Pel, 1, p.75en.1 
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spettivo dovuto in relazione alla fecondità delle pecore; 
do il pericolo della morte alla nascita dell’agnus in 
‘vitalità’, spettante al dominus ovium (criterio del dies 
non potrà pretendere l’intero corrispettivo stabilito per 
la pecora, e pericolo della morte successiva, che non 
dicatario dal pagamento dell'intero corrispettivo. 

Se la cosa venduta, invece, è già stata prodotta, 
vino in botte, la giurisprudenza cautelare non prende 
mento rilevante, per decidere quando l'eventuale « 
to » e « ammuffimento » del vino ricada sul com 
| dell’impossessamento del vino stesso (traditio=adi 
mento che segnerebbe per le res nec mancipi il 
tra la sfera del meum e del tuum esse, ma al 
della degustatio che precedeva la stessa admensio, 

Vengono quindi proposte soluzioni diverse legate 
lare natura della res venduta e alle modalità dell” 
che a riguardo l'effettivo passaggio dell’Aabere, coi 
res nec mancipi con il trasferimento del dominiumy 
ruolo decisivo per l'elaborazione della soluzione 


(121) 11 Pirtans rilegge il principio del periculum emproris 
casum sentit dominus, affermando che dalla perfezione della vendità i 
una prospettiva « economica », non sarebbe altro che il dominus della 
emptoris, in luris professio. Festg. Kaser ci., p. 223. Per l’Enwst, invecti 
sarebbe dominus non « im sachenrechtlichen Sinne, aber doch den Vi 
im Verhiltnis zum Verkiufer die Sache schon aufgrund des Kaufvertragil 
des Kilufers steht »; Periculum emptoris, in 2SS.99 (1982) RA. pi 
non c'è dubbio che la manifestazione dell'accordo sulla cosa e sul 
cosa ‘economicamente’ nel patrimonio del compratore, sì da renderla 

, sebbene sia ancora nel suo patrimonio. Ritengo, però, che 
lità" della translario dominii nell'emptio venditio consensuale accenti 


un iudicium bonae fidel © direuta all'impossessamento, all’habere dell 
prospettiva, la particolare posizione del compratore rispetto ai destini 
ta, ancora nella disponibilità del venditore, sarebbe dettata proprio 

della Jides bona che fonda il contratto, la quale imporrebbe di porre a 
mento della stessa inimputabile ad una colpa del venditore, in quanto, 
dominio di quest’ultimo, sul piano delle obligationes giù res 

« buona fede » a fondamento del periculum est emptoris sebbene in: 
versa da quella qui proposta I. MoLnAR, Periculum emptoris im 
Alassischen Periode, in Sodalitas-Scritti Guarino V, pp. 2227 sgg:ì sul 
C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità ct, cap. Il $ 10 € 
Oefahriragung beim Weinverkauf ct., p. 255 1.15, 


È NEL SENSO DI « STARE PRAES » COME 


NPI LATINO GIURIDICO DEL Il SEC. A.C. 


di un uso tecnico-giuridico del verbo praestare. 


ilo etimologico Warpe-HorANN non riconosce al 
praesto-stiti-staturus-stitum-are » una comune for- 
@videnziandone la derivazione da due forme com- 


» da un lato, e « praes-stare » dall'altro (1). 
be anche sui significati che il verbo assume: 
la prima forma, inizialmente intransitiva: « stare 


Wpuatati « superare » e « fornire »; quelli derivanti 
firma, fin dal suo primo apparire con valore tran- 


mssicurare » (2). 
, seguendo sul punto la maggiore cautela di 
(ì), ha invece proposto una derivazione di tutti 


Ìb, Momuwx, Lateinisches etymologische Worierbuch, Hel- 
Il, p. 355: Cr. d'altronde lo stesso Totius Latintats Lev 
Tr (1868) 1V, p. 826.827 
Al contrario, concepisce il rapporto semantico tra praes e prae- 
spetto al de LL. VITA « taque pria)es 
us, n publicum ut praeset; a quo et cum respondit, dic 
item ut praedes, a praestando, quod ca 
mancupis Sidem praestent »; vd. anche Fest. de verò. sign. 
107: per A. Exnovr-A. Munurr (Dictionnaire Éymologigue 
dI 532) ciò evidenzierebbe che anche i romani dlla tarda re- 
| due termini un rapporto « reale © immaginario »; e. anche 
UP hocnecer, Altes Latein, in RA.M. 52 (1897), p. 398. Sul 
linologia di proes vd. P. Viano, Le pres, (Th. Dott.) Dijon 
etatro È per la impossibilità di proporre ipotesi convincenti a 
di proes da “praevas vd. invece E. Exnovr-A. NenusT, 
(A, Waibn-J.B. Hormann, LEW, cit. IL, p. 355. 
L Mur, Dictionnaire Eiymologique ct, p. 592; vd. sul 
basta, Le vocabulire des institutions indoeuropdernes 
pp: 195-197 


mu 


no L'ORRLIGAZIONE DI « PRAESTARE » ÙÌ Vi PRAESTARE » NEL SENSO DI « STARE 


ivanti dalla prima forma, attestati, a differenza 
i dalla seconda, già in Plauto (7). Se si tiene, 


i significati del verbo dall’unica forma prae-stare (4). 
Autore, il secondo significato di praestare, nel 
recipere, promittere, servare » (coll. 924 sgg.), non Tnito che negli scritti di quest'ultimo ricorre al 
dall’assimilazione di praes-stare, attestata peraltro la praes (« praedem dare »; « praes esse ») si ha 
1 sec. a.C., e alla quale, per lo stesso Ramminger, « Nome in questa epoca il verbo non fosse utilizzato 
test veriloquium iurisconsulti », ma, a sua volta, a) praes (8). | significati di « garantire © assicura» 
da prae-stare nel senso di praebere (col. 913,33); In MWindi più recenti, testimoniati essenzialmente nel- 
si sarebbe passati da una locuzione del tipo 1 (9). Sempre per il BOcHELER, la seconda for- 
rem praestare, nel senso di « fornire dei garanti », donsiderata quella con un significato più stretta» 
zione « concisa », la quale ricorrendo solo al verbo @ w (10), € cita a conforto proprio l’espressione 
complementi oggetto, avrebbe espresso l’idea. di glut » presente nella lex Municipi Tarentini 
in generale, « quae in obligatione continerentur » (col 1} Leges, p.167) della prima metà dell'ultimo sec. 
L'assenza di una communis. opinio sull'etimo, ho già detto, anche il RammiNGER, sebbene al- 
non impedisce comunque di riconoscere, in tutti e di diversa ipotesi etimologica, riconosce nel secon- 
zi segnalati, nel secondo significato, di « garantire yy verbo quello strettamente giuridico (12). 
tamente giuridico del verbo (5), sia che si pensi al ghe ben si inseriscono nelle richiamate discussio- 
sostantivi (praes, fideiussor) al verbo (prae-stare d'inizio ‘900 (13), permettono di evitare un 
praebere) di tale significato, sia che si opti per la iva che spesso ha condizionato la esatta com- 
questo significato da una forma autonoma del verboy ficato del verbo in esame negli usi che si in- 
l'assimilazione di praes-stare. Anche nel primo caso, , Indubbio è infatti l’ampio spettro semantico 
conosce, al di là poi dell'effettiva correttezza, etij ‘autori latini e sicuramente anche nelle fonti giu- 
concezione dei giuristi romani, che questi ultimi î re si incontra in tutti.i possibili significa: 
praestare nel suo secondo significato come espri xe bisogna precisare è se a questa indiscutibile 
di stare praes, di ‘star garante” di qualche cosa (6). Al contrapponga un uso specifico nel linguaggio 
, questo dato è essenziale, in quanto al di là degli one ai rapporti obbligatori. 
tamente etimologici, si tratta di capire come è qual 
fun significato del praestare come_ogsettà @ell'oRa Wu RAM. 52 (1897), p. 396; cfr. O. Lonon, Lexicon Plauti 
giuristi romani intendono come collegato, sebi ÎiW, Mudesheim (1962), Olm], 11, p. 368, 
lidealmente, alla figura del praes. [NW di prues in Plauto le fonti ricordate da G. Lopas, Lexicon 
De queto punto, Favia: gli Bocra cea NI IibcuitER ipotizza che la proposta assimilazione di praes-sta- 
ne di questo significato da una forma verbale aut Ml adnerichen Wirksamieit Ciceros slbe n; Aes Late 
studio dello scorso secolo rilevava che i significati 


gh, pi 397.398. 

Marowbi, Leges publicae populi romani, Hildesheim (1962), 
) Thesaurus Linguae Latinae X. 2, fasc. 6 (1991), coll Milano 1912), pp. 492-493. 

coll. 918, 32 sgg. (IL. 1); coll. 925, 55 see. (I, 2). a dol, 924, 66 see. 
6) Ctr., ad es., F. Bcurk®, Altes Latein, in Rh. M. 32 1 dell’introduzione. 

sgg.; e Raso, in ThesL.L. cit., col. 924,66 seg. ipraesto*, X. 2, fasc. 6, coll. 906 sgg. (1); coll: 913 
(Va. Rasnucra in TheslL. cit, col. 913,35-36. N, IV, 1 (1985), coll. 1054-1085. 


1 vo 


LICAZIONE DI € PRASSTARE » Mi a raaista ne » ex s0xsO DI « stare PRAtS » 1 
Una verifica di questo genere dovrebbe, d' i nell'opera ciceroniana. Gli usi che si riscontrano 
fatta tenendo conto delle direttive risultanti dalla ii. Essi esprimono ciò di cui un soggetto de- 
ga, direttive che devono però essere verificate proprio, di cui deve farsi in qualche modo « garante » 
‘significato’ di un certo uso giuridico del verbo, Uni Il bonus vir deve farsi garante della potestas; 
blemi etimologici. In particolare, bisogna! cercare di la fides, della liberalitas, della modestia e della 
portata giuridica originaria del significato del verbo Wolf. 1, 33,121); i medici dell’artificium (pro 
giuristi nel senso di stare praes. ‘igatimone giudiziale della voce e della bocca (pro 
Da un punto di vista puramente logico, il dell'honor debitus (Phil. 1X,12); i fortes. viri 
di stare praes, coerentemente al significato stativo | XIII,5); l'oratore dell’auctoritas (pro Cluent. 
stare esprime; indica uno ‘stato’, una ‘condizione’ di lor, Cicerone stesso del consilium, della cura 
che rimanda, si collega, ad una particolare figura di’ i della diligentia (pro Caec. 5); nessuno può farsi 
cioè al praes. Tale collegamento sarà ‘reale’, se si im felicitas (de imp. Cn. Pomp. 47) e di certi 
di una forma verbale autonoma, mentre sarà solo ‘ + disp. 111,34). Oggetto ricorrente del pruestare 
se si opta per l'origine unitaria da prae-stare. In qu le colui al quale ci si è affidati (Rab. Post.47; 
va, gli autori, che da Huschke a Bonfante hanno VII,20; XII,30) ed il Senato ai vincitori (Phi/. 
me tra questo verbo ed i moderni ‘rispondere’ e * 
hanno fatto altro che applicare al concetto romano, 
le sue radici nella figura processuale e sostanziale ud es., per le qualità e per i vizi dello schiavo| 
una nozione, sì moderna, ma certamente idonea a all’editto degli edili (de o/f. 111,17,71), per le| 
particolare condizione di garante, tanto più quando, nuncupationes in base 
mo, lo stare praes viene a perdere il suo valore 16,65), per le cose conosciute © nc 
nario strettamente legato alla figura giuridica a cui si re in base ad una regola introdotta dalla iu- 
farsi carico di un significato più ampio, espressione u/f. 111,16,65), € per ciò che può stabilirsi nei 
mo ormai solo ideale a quella figura, adatto a che un contraente debba all'altro (de off. 
condizione del soggetto /aro sensu di garanzia enti FOSSE n 
estesa di ipotesi, ed in primis nel caso dell'inadempi 
Il nuovo significato del praestare si ritrova fregi 


\, Il praestare è strettamente collegato ad un 


lo notare come già nei testi ciceroniani emerga 
l'uso del verbo nel secondo significato in conte- 
ol, Questa anteriorità trova conferma esplicita in 
fonti, le quali attestano l’uso della locuzione 

K49) 0 Cit panpa: Ri Vena, Le porn pi RE rudentes precedenti all’Arpinate. Così il 
precedenti); e più di recente P: Ds Manto, Stdi sulle gni eppertepracenre? pi li antichi f la lari stipul 
poli (1938), Jovene, pp. 25 seg; In., L'origine delle garanzie tlcorre: in alcuni degli antichi formulari stipula- 
dell'obliatio, in SDHI.6 (1940), pp. 138-140; M. Kastn, Das Marte da M'. Manilio (Varr. de re rust. 114,5; 
inse (949), Vandeniocch & Ruprch, p. 27) st: ln una sentenza di Catone pater Uticensis per un 
zessrechî, Manchen (1966), Beck, pp. 73-74 e p. 302 n. 8; €. i O) 
processo nelle antiche forme giuridiche romane, Romae (1958), Nenditi (de off. 111,16,66) (17); in un parere dat 
126-128; P. Frezza, Le garanzie delle obbligazioni (Lezioni 
(1956), Pellegrini, pp. 11-13; G. Wasewta, Praes, in PWRE. S. NIVI 

Tarauanca, Fideiussione (stori), in ED.XVII (1968), pp. 3244 di par. 2 di questo 


3 zioni (dir. rom.), in ED.XXIX (1979), pp. 8-11 uan. 11,4,C. 


na L'ONLICAZIONE DI € PRAESTARE » Ml è PrazstARE » ret SENSO DI « stare PRAIS » us 
formulare (Gaio dice intendimus...) (24), ma sol- 


da Publio Mucio in materia di res dotales (D.24,3,66) 
Qifficile dalla ricerca attraverso le formule trovare 


nell’argomentazione fondata sul is di L. Crasso nella 
sia tra Gratidiano e Orata (Cic. de off. 111,16,67) (19) Ì nostro problema » (25), ed in particolare del 
voce attiva lo ‘usano ‘i’ vereres in tema’ di Mlgnificato con cui si comincia a ricorrere nel lin- 
(D.13,6,5,6-9) (20), e Quinto Mucio nella sententia. al praestare inteso come praes-stare. Al contra» 
tenia: di comiodste (Di19568,9) (21). lo le fonti appena richiamate dimostrano come) 
Quete simone ipresectano 1: elio rizioni si abbiano nel lessico giuridico dell’inter-| 
essenziale per una riconsiderazione dei contesti € um del Il e I sec. a.C., rispetto a rapporti 
che il verbo ha nei suoi primi usi nel senso di stare Il sappiamo con certezza che il verbo non compa- 
più significativi proprio in quanto emersi allintemo % /ormilae delle azioni (2). L’approfondimento, || 
FT È del verbo nella attività cautelare e rispondente 
In particolare, si deve chiarire se lo stare praes' Ma di questo periodo, è il presupposto, dogmati 
linguaggio giuridico nel significato più limitato di MBO:6el affermazione. galana (1V,2), la, quale 
teen rsmenerlerbeteni? | | gione proprio se calata in una realtà nella quale 
sto sostanzialmente invariato con l'andare del tem MIDIO. (he, dal lessico del giuri, porta pres. | 
verifica non può; allora, che muovere dalla rilettura MEMO 1.011 ove PoStRHIA LAO ATI, 
{più antiche che testimoniano l’uso tecnico-giuridico 
questo fine hanno un ruolo fondamentale è 


hlenzio nelle azioni divisorie; da ultima sul punto G. Anicò An: 


ne sugli antichi formulari di alcune stipulationes one giudiziale, in AUPA 42 (1992), pp. 385-386 e n. 38 
vendita di animali (de re rust. 11,4,5; 11,5,10-11; vi 04, ora Pe ee SIT 
2), sia le motivazioni date da P. Mucio rispetto al Obbligazioni ct; p.32 


delle res dotales di Licinia, e da Catone padre dell' pel uxoriae sì paria di REDDERE OPORTERE informato 


materia di compravendita (vd. infra, par. 4). A A 


A riguardo, ‘invece, l’altra via che indica Gaio ill REDDERE, ed in quella in ius, di 0Q. DARE FACERE 
tiones (« intendimus dare facere praestare oporti MIDI DONA). 

quella cioè del proestare come ‘parola’ della formal bo io si si fa un pit speazine del simio e 

isteidel > d MN giurista è tratto dal commento edittle di Ulpiano 

clintentio, non ha portato a risultati significa Verba ‘H11S REBUS RECTE PRAESTARI" hoc significant, 

è coerente, peraltro, con l’esiguità delle formule nelle Mal dlammum ex ca re stipulator sentiret ». Oltre alle azioni sopra 

bo compare (23). Questo non significa, però, che attuale delle nostre conoscenze permangono nume: 


2 somtenuto con sicurezza nell’Ed.degli Edi de mancipls emun- 

\hl,1) è nell'Ed. de damno infeeto (D.39,2,7 pr.; O. Lema, 
(18) Cfr. infra, cap. 1,45. 1 olt, p. 372). Nelle legi, oltre al famoso « pro se praes 
(19) Cfr. infra, cap. IN4,C Trentini VIII, 2, (FIRA 1?. Leges, p. 167) sono fonda: 
0) Ct. infra, cap. I14,D. i, « dare facere praestare restituere » © « dari feri praestari 
GI). Ct. infra, cap. tha, i dell'oportre, della fer de Gallia Cis. XXII,31 (FIRA. 12. 
(2) Cfr. R. Mava, Praestare cit, in ZSS.42 (1921) RAA., pp Lx Initana. 79.59. ll verbo nel suo secondo significato, ri 


(@3) Il Limrr riconosce Îl ricorrere del verbo nell’a. Jamiliae miti negoziali: FIRA. IL? Negoria, n. 137 (pp. 438-439); 


l'a. communi dividindo e dubbiosamente nell. pro socio; Dati |-AR2): Tab. Hercul. 1V serie n. 60 e 61, in Par, del pass, 9 
tuum, Leipzig (1927); [rist. Aalen (1985), Scientia], p. 208; p. 201 @ Pomp. Sulp. tn. 43 [=TP.98]; 42 [=TP.S7] in G. CAMoDICA, 
ficoltà peraltro diviene maggiore se si tiene conto dei dubbi avanzati el Sulpicii, Napoli (1992), Jovene, pp. 143 sgg.; pp. 154 seg. 


né L'onmucazioNE DI « PRAESTARE » QI hh raagstane » NEL SENSO DI «STARE PRAES » ur 
DSO ESSE HABEREQUE RECTE LICERE, 
RECTE FIERI SPONDESNE? » Cum id factum 
grex dominum non mutavit, nisi si est adnumera- 
Mon emptor pote ex empto vendito illum damnare, 
il quamvis non solverit nummos, ut ille empto- 
ludicio, si non reddit pretium. 


Verificare questi primi usi è quindi essenziale per 
ra delle fonti giuridiche che contengono il verbo ri 
stioni relative all'inadempimento. 


2. Il praestare oggetto di una promessa formale nelle 

ditionis ricordate nel de re rustica di Varrone. Il discorso dell’erudito Varrone, per poi vedere di 
esto storico delle due formule, una considerata 
alla conclusione della compravendita, è l’altra 
\e ad una stipulario. 
he nelle empriones si applica il diritto che è pre- 
vuole approfondire le prime testimonianze dove (contractus). Attraverso di essa, infatti, vi è chi 
stare in relazione a rapporti obbligatori. Il fine è quelli e chi invece poche; qualcuno, stabilito il prezzo 
re il significato dello stare praes nella giurisprudenzaf |, pattuisce di contare come una pecora due agnelli 
a.C., di cuî si potrà poi verificare la connessione com N due pecore che per l'età mancano di denti (28) 
prio della giurisprudenza successiva. Sì vedrà, ini testante si ricorre generalmente alla antigua for- 
un uso di esso in relazione a profili ben delimitati lore chiede al venditore « TANTI SUNT M(IH)I 
obbligatorio, verrà mano a mano a sovrapporsi un Il venditore risponde « SUNT »; dopodiché il 
pio, proprio della maturazione di una concezione dì lette (expromittere) il prezzo (29), e fa promette» 
idonea a descrivere anche la condizione del debitore! 
ca l’actione teneri per l'inadempimento. 

Nell'opera ‘de re rustica di Terenzio Varrone, \faterebbe quindi di un diverso oggetto del contratto come sem- 

de re tia (Varroniona. Istituti e terminologia giuridica nelle opere 

a.C., vengono riferite un’antiqua formula e una i, Milano (1973), Giuffrè, p. 148), ma di un diverso modo di 
relative alle compravendite di pecore; Mextazione in denaro, in un caso nella sua globalità, nell'altro 


A. L'antiqua formula, /a prisca formula e il i 
venditi (de re rust. 11,2,5-6). 


Questo paragrafo, come altresì i prossimi di qi 


nummorum nel senso di promissio essenziale Pu, Mev- 


11,2,5-6 Mundiions du transfert de la propriété dans la vente romaine, ini 
In emptionibus iure utimur eo, quo lex Pb. 180-181; vd. altresi M. Sancuni, Problemi della respon 
enim alii plura, alii pauciora excipiunt; qui rig pcs) 

n zo, in Vendita e trasferimento della proprietà ci. 
Jacto în singulas oves, ut agni cordi duo pro NUrticotare p. 489 n. 17 (= in AUPA. 42 (1993), p. 188-189 n, 
merentur, et si quoi vetustate dentes absunt; del Paimastri che: « trotz dieser ‘expromissi’ (..) den 


lner Stipulation, sondern mit der Klage aus dem konsensualen 


si rocedant. De reliquo antiqua fere 
gioie nd es Mh, ex empro vendito) den nicht gezaten Preis cinklagi lt, 


tur. Cum emptor dixit « TANTI SUNT MI Mummos' offenbar keine Stipulation » (Eigentumstbergang 
illi respondit « SUNT » et expromisit nummos, (1930) R.A., p. 340) tradisce in realtà l'impossibilità, presup- 
latur prisca formula sio « ILLASCE OVES; Mr di paste forest sitio pr 

antigua formula, eventualità che al contrario abbiamo gi 
AGITUR, SANAS RECTE ESSE, UTI Pi Wmutelare dei formulari catoniani. I tentativi, poi, di espun- 


QUOD RECTE SANUM EST EXTRA LUS pure petizioni di principio (G. Bassum, Eigentumsiber- 
MINAM, ID EST VENTRE GLABRO, NI ug, in Acta Congr. lur. Intern. (1938) 1, p; 339). n-dottr- 
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esaminate si senta la necessità di. evidenziarne 
Indizio per la posteriorità delle altre (33). 
ulndi in un'età compresa tra i formulari con- 
agri cultura catoniano © l’attività. cautelare di 
lè formule di compravendita e di stipulazione ri- 
None offrono una serie di spunti essenziali ri- 
li che qui interessano. 
N tenore dell’antigua formula si deve rilevare co- 
MI concentri proprio sul prezzo delle: oves:: «a 
# me acquistate? »; « sono », 
lare che, nell'ipotesi in cui il prezzo sia fissato 
rdo poteva essere di per sè inidoneo a sapere 
fosse la somma di denaro dovuta dal com- 
lanza con l'accordo si fissa il corrispettivo per 
poi alla adnumeratio la precisa determina- 
prezzo. 
c'è tra l'accordo così stilizzato (35) e le sti- 
ve? 
scilla tra posizioni che considerano l'accordo 
non sono mancate ipotesi, peraltro non supportate alle vare Riuridica e rilevanti solo le obligationes ver- 
relative all'« ef» che precede l'expromit, proponendosi da un la (16), ed altre che considerano la vendita ricorda» 
sione in quanto frutto di una ripetizione del copista (E. Scuonnai Mn « atto complesso » (37), essendo 5 
Eigentumsaberganges beim Kauf, in ZSS.52 (1932) R.A.: ps 207)» fp la ricala 
trasformazione in « ei » (C. St. Tomuiescu, E expromisit 
(1979), pp. 291-292 
(30) L'adnumeratio delle pecore sarebbe quindi equivalente i 
tiasativo alla tradito coerentemente alla natura di res nec di dovere accentuare proprio l'uso dei di 
È re n entuare proprio l'uso dei due aggettivi visto 
6. Bismaa. No alla dottrina dele ‘ee mancipi e ‘e [fbiuzione non è fatta negli alti cad (o anzi in questi 
(1899), p. 185; F. Priwostana, Eigentumsibergang cit.; pp: 337-300 la che le formule delle stipulazioni di garanzia risalgono — 
» accentua di solito, con riferimento a questa parte dl ® M. ‘Manilio (...), all'opera del quale difficilmente si addice 
ne; l'originari eralità funzionale delle Watrone, le aggettivazioni di antiqua e prisea »; M. Taraman: 
nate dalla compravendita; vd., ad es., G. Grosso, // sistema Mumtratti romani ci., in Contracius e pacrum cit, () 
Torino (1963), Giappichelli, p. 218; H.P. Bewonr, Das sog: pi Li 
Konsensualkontrakten des klssischen rOmischen Recht; Hamburg È è un enkivo di stima € prezzo. 
det, pp. 20 spe: M. TALawaNCA, Vendita cl. in ED: XLVI (I & pirasipultora » parla ora anca, Vendita di 
(32) Per alcuni autori entrambe sarebbero di paternità Ka Mate FRE 
na, Nota alla dottrina delle ‘res mancipi* e ‘nec mancipi* cit., Py Nota alla dott di ; 
alla dottrina ci, p. 185; V. Araxao-Ruz; 
Varron et les conditions du tranfert de la propriété ci. it Îi pi 75: L. Lasaona, Pico, Molo, Citone cit Mi det 
p. 185; M. Kasun, Die Sripulationsklausel ‘quanti ea res erl Ùio } 
RAA., p. 214); per altri solo la « prisca formula » della sti Mbmpiere ». parla coplicitamente. il Mi 
la esplicitamente ll Miviaw (Varron et les 
Der Kauf cit., I, p. 393; R. MoneR, La garantie contre les vioak ]}}:180) accentuando il fatto che esso conterrebbe tre atti giu: 
te romaine, Pais (1930), Siry. p. 1). }) l contratto consensuale di vendita; 2) l'espromsio nume 


re al venditore, utilizzando una prisca formula, 1" 
cune qualità, l’assenza di alcuni vizi nelle pecore € 
dell’habere recte licere. 

Avendo fatto ciò — sì dice — ugualmente non si 
domini, salvo che non si sia provveduto alla adnw? 
pecore, da intendersi nel senso di consegnate attra 
gio dei singoli capi (30). 

Questo non impedisce che il compratore, seppure. 

effettuato il pagamento, possa far condannare il vi 
effettui la traditio (che nel caso era appunto la ni 
capi comprati), così come lo stesso venditore il 
un simile iudicium se non paghi il prezzo (31). 
I problemi, che questi paragrafi del de re rustica; 
vato, riguardano innanzitutto la datazione sia della 
compravendita che di quella della stipulazione di 
In relazione a questi, ritengo non potersi est 
mule la paternità maniliana proprio perché Varrone 
M'. Manilio più volte esplicitamente. Il fatto che 


i 
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zioni per alcuni necessarie (38), per altri 
cessorie (39). ; 
A mio avviso bisogna distinguere tra accordo 
expromissio nummorum da un lato, e accordo “i 
lazione di garanzia dall'altro. 


un rafforzamento dell'interesse del creditore, 


quella che abbiamo visto essere la prassi cautelare dei | 
catoniani. L'accordo nei termini dell’antigua formula! 


lora ricevuto ugualmente tutela attraverso le acti 


venditi, come dice lo stesso Varrone, anche in caso; 


pagamento del prezzo (40). 


i traslativi del 
morum (che per questo autore avrebbe effetti t 
tio di garanzia per i vizi occulti e l’evizione; nello stesso senso Mi 


mi della resp. contr. cit., p. 229. Per il Caxcnuu si sarebbe di froni 
dimento alienatorio »; L'origine del contratto consensuale cit, ps N27 


" igo giuridicamente 
(8) In questa prospettiva l’unico obbligo gi 
il semplice accordo stilizato sarebbe quello del venditore di 
telato nttravrso loto mp; M. Sano, Problemi delle esi 
in definitiva secondo questa prospettiva la compravendita 
«t0 (Ill the interstices left by taking stipulations »; A. WATSOW, 
Consensual Sale: a Hypothesis, în T. 32 (1964), p. 248. 

(39) Il Kariow4 parla di ‘stipulazioni esecutive’ (Vi 


noscendo al contempo la possibilità di tutelare attraverso l'azione dl 


ranzia per | vizi © per 
sia il pagamento del prezzo, sia la garanzia pe 
Rechisgeschichte NI, Leipzig (1901), von Veit, p. 620; vd. anche Mi 
historiques sur la formation du système de la garantie d'éviction et 
RHD.7 (1883), pp. 542-543 [=Melanges de droit romain, Il (1 
Mimnax gli riconosce un'efficacia ‘novativa’; Varron cit., p. 180} 
nòse de la vente consensuelle romaine, in T.21 (1953), pp. 161-164 
la di « carattere accessorio » (L'origine del contratto consensuali 
punto è d'accordo anche F. Wisacxer, Rc. in ZSS.81 (1964), RANi 
(40) L'eventualità della stp. pretli, così come abbiamo 
eatoniani di vendita, spiega il perché rispetto al corrispettivo vi 
vendito. Più difficile dire, invece, se nell'età dell'antiqua formula, 
se giù vita ad un iudicium bonae fidei o meno. Certo la tendenza 
formulari d'asta di Catone e confermata in questo caso dalla 
del rapporto obbligatorio venuto in essere con l'aggiudicazione 0 
lizzato” in termini di oportere attraverso il ricorso a st 
indizio che originariamente questi non producessero come tall 
dar vita all’obbligazione del ius civile sebbene fondata sulla Side 
Meviax che qui la (evpromisio mammorum svolerebbe not 
garantire il pagamento del prezzo della vendita quanto quella « 


Rispetto alla stipulazione del prezzo pattuito si è di | 


Mani le régime de la vente obligatoire le tranfert de la propriété 
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elum non può, infatti, essere che quello intro- 
venditi, diversa solo nella demonstratio dall’ac- 
ll compratore, sebbene non avesse ancora paga: 
è Il dovuto, poteva far condannare il venditore 
va le pecore (41). 
deve farsi per il rapporto tra accordo ‘stilizza- 
di garanzia. Nei formulari catoniani si è visto 
Alla stipulazione operasse essenzialmente per pre- 
\n certum. La prisca formula ricordata da Vat- 
me al venditore di promettere formalmente da 
di certe qualità e l'assenza di certi vizi delle 
loro pacifico godimento (habere 
di terzi. 

Al promette che le pecore acquistate siano ‘sa- 
Je il quale è perfettamente sano, e non cieche 


Mirde e minae (cioè con il ventre senza lana), nè 


Xin gregge malato, ed infine si promette anche 

+ Rispetto a queste situazioni lo stato d'incer- 
ll compratore rende opportuna la specifica ga- 
Mirisca formula sembra da questo punto di vista 


N prix » (Varron cit, p. 183) trova un ostacolo insormontabile 
la al'adnumeratio; vd. le giuste osservazioni di F. 
ang cit., pp. 338-339; G.G. Ancw, 7 trasferimento del: 
Vendita romana, Padova (1934), Cedam, pp. 109-112. Il 
, ad una sovrapposizione tra due « diversi moduli: lo scrlt- 
I della sua epoca, quando dal contratto consensuale di com- 
NW le parti i due iudicia bonae fidei, non accorgendosi che, 
adottato, per il prezzo il vendifor doveva agire, invece, 
La Hpicità dei contratti romani cit., p. 64. 
Sè allora giustificato dalla diversità formulare tra le posizio» 
Venditore. Nel senso qui seguito vd. F. Prinosmna, Figen- 
MO, è di recente M. TALAMANCA, La tipicità dei contratti ro- 
Vontna M, Sanomvmi, Problemi della resp. cortr. cit, p. 231 
Urigins of Consensual Sale cit., p. 252 n. 13, 
A riguardo le considerazioni del BecmmanN sulla « objek- 
Wperare la quale si pretende una garanzia formale. 
he si vuole gi 
[M{W in der Zukunft cintreten oder die Erwartung cines kùnfti- 
Wuatands) ... sich als ilusorisch erweisen kann », Der Kauf 
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mulari catoniani, potendo formalizzare non solo Resa 
bligazione certi, ma altresì un incertum. Questa estensi 

essere collegata alla nascita di forme più elastiche di tutela si 
to alle precederiti actiones per certa verba, forme di ver 
permettono di impegnare il debitore ad un generico quidquid d 


della condemnatio pecuniaria (43). 

E prin bisogna notare che nella prisca Jormula a 
prestazioni non sono promesse come tali, ma vengono a ridu 
in un generale « haec sic recte fieri » (44). La rari PE 
tuazione di fatto, all'esistenza o all'assenza della quale il 
pratore ha interesse, sembra allora trovare un primo ricono 
mento come oggetto di obligationes verbis contractae attrave 
la sua attrazione nella prestazione che doveva apparire ai gi 
che la proposero la più idonea a regolarla, il Jerî, proprio per 
maggiore ampiezza di significati che gli si potevano asci 
mancando invece qualsiasi richiamo al praestare (45). ; 
Da questo punto di vista, però, il verbo (nel senso di sel 
non facere) non sembra fornire una risposta esauriente 
genze del compratore, Coerentemente alla tecnica interprei 
di stretto diritto, infatti, il index avrebbe considerato i 
mento non semplicemente l'assenza delle qualità promesse, 
stenza dei vizi esclusi e la perdita del pacifico godimento, ma 
dipendenza di queste situazioni da un Suctum del promittenté 
di terzi (arg. ex ‘fieri’) (46). Il facere doveva, quindi, una 


i senato un problema 
5) 8 indubbiamente potrebbe ver rape 
siae popo di que mise pesa di paranza ni dela cond 
Becutiatia ved e comiernzioni a razione ll'aeza i queste spal 
8 ue as e di Mo Ka, De Spett ce 9,21 
4)” Questa concept avete Ta fnzione 
dci lapo °. PRINOSMEIM, letvignem i di Verare® Al 
tp. 201 R, Mostan, La arte conte les i DI 
Pa Sul facere vd, per tutti G. Grosso, Obbligazioni Bat cr PO 
(46). quae rapina sembra rimette i un paso de 1 ad at di 
lano rivi alla spa babe cere dove l'indegimento è vata i 
Di ine per quemua omo Jr, quo minus nobis here licet» 
Tea giu severo al atetuae li onrasto co pe. "nemo fc 


superare i limiti incontrati dalle conceptiones verborum dei for: 


re facere oporteere, inadempiuto il quale si dovrà determinare 
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‘sato il suo àmbito semantico nella contrapposizione dare fa- 
(47), dimostrarsi inidoneo a garantire effettivamente il com- 
‘ore, perché queste situazioni a ben vedere in nulla dipendono 
Una condotta del venditore o dei terzi, ma al contrario produ- 
conseguenze negative sul patrimonio del primo in base alla 
semplice esistenza od assenza (48). Di qui la necessità di su- 
ve una formulazione che, in un'età che forse non aveva mas 
to un irrigidimento nell’interpretazione del facere rispetto 
d'essere della cosa che vengono come tali garantiti, era sta: 
ltenuta idonea ad attrarre le particolari prestazioni promes: 
la prisca formula. Il superamento di questa concezione por- 
bbe, infatti, a considerare l'Adec sic recte fieri inadatto allo 


Queste situazioni obiettive che vengono garantite formalmen- 
Wovano, quindi, un primo riconoscimento giuridico attraverso 
Wategoria concettuale più ampia dell'oggetto dell’obbligazione 
pra acquisita, non dipendendo certo dall'accordo stilizzato del- 
Wiqua formula, tutto concentrato sulla fissazione del corrispet- 
0 per capo, ma dovendo al contrario essere versate nella stipu- 
one al fine di trovare una tutela giurisdizionale (49). 
Per concludere, la funzione delle due stipulazioni rispetto al- 
untiqua formula di vendita è diversa: in un caso (expromissio 
imorum) la stipulazione segue quella che oramai è la prassi 
olidata, ma non necessaria, di garantire formalmente il ven- 


promittendo obligatur’ (D.45,1,38 pr.); sul passo fondamentali M. Kasra, Das 
er ‘octio empti' nach Eviktion, in ZSS.54 (1934) R.A., pp. 179-180; ID., Die 
tionsklausel cit., p. 201; V. Anancio-Rurz, La comprovendita? cit, ll, pp. 


MI; ed ora M. TALAMANCA, Obbligazioni cit., pp. 26-27 e m. 177; I, Vendita 
J,p.390e n. 895. 


(47) Va. a riguardo G. Grosso, Obbligazioni cit, pp. 28:29. 
(4) Accentuano l'imprecisione della conceprio rispetto al particolare oggetto 


promessa ad es, A. Bscmann, Der Xau/ cit., I, p. 663; V. ARanoIO-RUrz, La 
vendita? cit, IL, p. 336, 


(49) In questo caso allora l'actio empti, anche se non iudicium bonae fidei, 
avrebbe originariamente garantito il compratore rispetto a queste situazioni; 


n Md es., M. Kastr, Das Ziel der ‘actio empti' cit., p. 180; V. Arancio-Rutz, La 


? cit., IL, pp. 329.352; ed ora approfonditamente M; TALAMANCA, 


sit pp. 389 ses.; contra O. KALowa, Romische Rechisgeschichte ci., II, 
1620 e 626. 
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ditore rispetto alla prestazione avente come oggetto la p 
nell’altro (prisca formula) la stipulazione è usata per gar 
cuni modi d’essere dell'oggetto, all'esistenza o all’ 
quali il compratore ha interesse, senza che venga però 
verbo praestare. 

A fronte di un’actio ex stipulatu idonea a tutelare que 
stazioni di garanzia fatte oggetto dell’oportere, la giurisprud 
che propone la prisca formula trova da un lato naturale asc 

le alla prestazione più ampia del binomio dare facere, dimo 
| do di guardare ai contenuti formulari dell’oportere (QQ. 
FACERE...) dell’azione incerta’ ex stipulatu come uniche 
native nel formalizzare gli oggetti della promissio, e d'altro, 
normale ritenere questa attrazione possibile e non conti 
da un significato del facere che sembra in realtà non 

{l tipo di situazione che sì vuole garantita. 


B. Le «leges Manilianae » per la vendita delle capre 
prestazioni di garanzia (de re rust.11,3,5). 
In tema di acquisto di capre Varrone ricorda una stip 
di garanzia, la cui conceprio faceva parte della raccolta di 
Manilio delle leges venalium vendendorum: 


de re rust. 11, 3, 5 

De emptione aliter dico atque fit, quod capras sanas 

nemo promittit; numquam enim sine febri sunt. Itaque 

lantur paucis exceptis verbis, ac Manilius scriptum 
sic: « ILLASCE CAPRAS HODIE RECTE ESSE ET BIl 

RE POSSE HABEREQUE RECTE LICERE, Hi 

SPONDESNE? » 

Varrone si allontana qui dalla prassi delle stipulazioni di gar 
zia riflessa nella prisca formula per la vendita delle pecore, 
cendo il motivo che nessun uomo sano prometterebbe delle 
‘sane’, dato che questi animali giammai sono senza febbre. A: 


guardo si concluderebbero stipulazioni con poche clausole, co 
quella ricordata per iscritto da M'. Manilio (scriptum reliquit) (: 


(50) Manilio, quindi, non è necessariamente il loro autore, limitandosi la 
funzione a quella di scegliere le formulazioni che a suo modo meglio si 
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vonceptio ricorda come oggetto della promessa: 1) la ge- 
alute delle capre (recre esse); 2) la loro capacità di bere; 
licere. 
prime due si risolvono nell'esistenza di situazioni di fatto, 
in una situazione di diritto (51). La garanzia della salute 
sale non si risolve, poi, nella promessa che gli animali 
Mani” (sanas esse) per la particolare natura delle capre, che 
come aveva anticipato Varrone, sempre soggette a feb- 
stenza dei requisiti richiesti, infatti, viene in questo 
lemporalmente al giorno in cui la promessa viene 
(hodie), în ciò differenziandosi ulteriormente dalla prisca 
ricordata in de re rust. II, 2, 6. Il limite di tempo non si 
assolutamente alla garanzia dell’Aabere licere, in base alla 
ll venditore si impegna ad assicurare per il futuro al com- 
l'immunità del godimento da attacchi in via giudi- 
(59). 
differenza della prisca formula, la conceptio verborum tra- 
ita da M’. Manilio non prevede una clausola generale (/aec 
te fierî) nella quale versare le varie situazioni promesse. Lo 
rimanda direttamente alle particolari garanzie che il ven- 
dà al compratore delle capre. Riemerge una scelta diversa 
giurisprudenza cautelare che potrebbe essere condizionata 
maturazione di un significato del fieri che in qualche modo 


Natura delle res acquistate al fine di raccoglierle in un libro; cf. V. Aranoro» 
La compravendita? cit, II, p. 334 n: 1; 

(81) A. Becuuawx, Der Kau cit.; I, p. 394; il Gmanp invece 

Mot habere comme l'expression non pas d'un état de droit, mais d'un état de 

Wi Éiudes historiques ci., in RHD.7 (1883), p. 537 [= Mélanges p. 67] 

(32) Se ne accentua in tal modo la differenza con la conceprlo data per la 
la delle pecore; vd. G. Bavtrma, Note sulla dottrina cit., în RISG.27 (1899), p. 


(59) L'estensione nel futuro dell'obbligo assunto con la promessa: dell'a ha: 

licere » è cosa che i giuristi romani affermano esplicitamente: « Stpulario ita 

licere spondes?”... Quae res facit, ut videatur reus promisisse per omnes fu- 

| ur tibi habere liceat » Ulp. 49 ad Sab. (D.45,1,38 pr.) dove si può distingue» 

la prospettiva sabiniana da quella di Ulpiano; essenziali M. KaseR, Dar Ziel der 

‘ampi, in ZSS.54 (1934) R.A., pp. 176 sgg.; V. AranciO-Ruiz, La compraveni 

% cit, IT, pp. 336-341; vd. altresì M. TALAMANCA, Obbligazioni cit., pp: 26-27 n. 
 ., Vendita cit., p. 390. 
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impedisca il ricorso alla clausola generale della prisca fo le non malato, ma altresì ad un noxis praestari. Varrone 
evidenziando le particolarità di questo tipo di prestazioni, di come qualcuno usasse anche promettere l'assenza di feb- 
si viene definendo sempre più la specificità rispetto al dare e di dissenteria. 


Sacere. Rimandando al prossimo $ il tentativo di precisare il momen- 
assenza in questa conceprio dei verbi che esauriscono | Morico a cui collegare l’uso del praestare come possibile ogget- 
Sormula dell’actio incerti ex stipulatu le prestazioni ‘Ogg: della promessa formale, bisogna ora capire cosa con essa si 


se garantire. 
Si deve innanzitutto puntualizzare l'estensione dell'uso di 
vare entro la stessa conceptio, per evitare general izzazioni 


za cautelare di costruire direttamente come oggetto dello 
che si risolVevano di fatto in un quid esse ed in 
| quid non esse sebbene non attratte ancora in un pruestare (54). enti a quello che il verbo acquisirà nella prassi stipulatoria 
Di conseguenza, si doveva poter giungere in caso di prio rispetto a prestazioni în cui si garantisce l’esistenza 0 
eventuale inadempimento ugualmente alla condemnatio, il l'assenza di particolari modi d'essere della cosa venduta. 
proverebbe come l’interesse del compratore all'esistenza Lo spondes regge via via i verbi che descrivono le varie situa- 
qualità e all'assenza del vizio promesse fosse già valutabile gioni garantite (sanas esse; habere licere; noxis praestari; ne de 
niariamente (55). pecore morboso esse), distinte le une dalle altre dalla enclitica 
x sque. Da questo punto di vista si deve accordare al preestari. up 
C. La comparsa del praestare in altre conceptiones veri Valore specifico, collegato alla singola prestazione di noxvis.praes 
(de re rust. 11,4,5; 11,5,11). (56). Si ritiene di solito di dover inserire il (so/utos) tra il 
a) La vendita delle scrofe, la stipulazione di garanzia ed noxis ed il praestari, argomentando da Varr, 11,10,5 (57). A mio 
noxis praestari spondes. avviso, però, il fatto che tutte le conceptiones dove ricorre la co- 
In relazione alla vendita delle scrofe Varrone dice: ‘uzione non contengano il ‘solufos’ è buon argomento per non 
considerarlo originariamente contenuto nei formulari (58), e che 
de re rust. 11,4,5 esso sia frutto di un processo interpretativo che coinvol 
Emi solent sic: « ILLASCE SUES SANAS ESSE HABERE= ci il che, se non incide minimamente sulla portata giuridica 
QUE RECTE LICERE NOXISQUE PRAESTARI NEQUI che il noxis praestari viene ad avere, dà ragione dell’interpretazio- 
DE PECORE MORBOSO ESSE SPONDESNE? » Quidam ne da me proposta di « si stia ‘praes’ delle ‘noxae’ » (59), in base 
adiciunt perfunctas esse a febri et a foria. 
Per l'acquisto delle scrofe si impone al venditore un'obligatio 
verbis contracta rispetto non solo alla garanzia che esse siano ‘sa- 
ne’, a quella dell’Aabere rece licere e della loro provenienza da 


(56) E ciò, sia rispetto alla separazione delle varie modalità d'essere della co- 
sa, sia per la posizione del noxis praestari; per il TALAMANCA, invece, in questa con- 
ceprio, così come in quella ricordata da Varrone de re rust 1,5,1011, « appaiono 
tracce di una formalizzazione nel senso/ dei contenuti tipici della prestazione:... il 
praestari »; Obbligazioni cit., pp. 26-27 n. 177. 

(67) Va. C.G. Bxuws, Fontes furis Romani Antiqui?. Scripiores cit., p. 63; 
V. Axancio-Rurz, La compravendita? cit., Il, p. 355 n. 2. 

(58) VA. già R. Monm®, La garantie contre les vices cit; p. 13, 

(59) Il noxis è dativo della cosa, coerente con la costruzione del pruestare nel 
senso di stare praes nella forma intransitiva; vd. ad es. TYi.LL. ci., col. 925,74-76. 


(54) Esattamente M, Tarawaxca, Obbligazioni cit., pp. 27-27 n. 177. 

(55). Sull'entità della condanna per queste stipulazioni vd. qualcosa in M. 
Kasen, Das Ziel der actio empti cit., in ZSS.54 (1934) R.A., pp. 176 seg.: In., Die 
Stipulationsklausel cit., in ZSS.90 (1973) R.A., p. 216; V. Arancio-RUIz, La com- 
pravendita? ci., IL, pp. 341-355. 
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i i î ad una situa pregiudizio patrimoniale per il compratore (63). Con la diffe- 

doro quale il procstoe nio ra eiripaaiae esse), MA. renza però che nell’« habere licere spondes? » l’azione subìta è 
Hone obiet: venditore di assumere, in prima persona © attra: in rem e la garanzia non verte sull’immunità dall'esercizio: del- 
impegno del venditore di è ie” processuale in caso un terzo l’azione petitoria del terzo in quanto tale, ma sull’immunità 
er, a posizione rimento per i danni causati dall'animale dal suo esperimento vittorioso che solo potrà incidere sull’ha- 
Aa al i formulari il praestare Non ), così da porre l’elemento decisivo per 
centrale, idonea a ‘ca- 


l'avrebbe an DL 
talizzare’ le prestazioni che sî risolvo amente in 
tanzia, posizione che, invece, gli si riconosce sia nell’editto degli 
cdi curi (D.21,1,1) nei testi di lege (ex de Galla Ci 
s 791.50), sia in alcuni negotia a noi perv seit r 
pri fas finan ii nelle valutazioni dei giuristi classici le, e ciò spiegherebbe perché il venditore praestaf, cioè assume 
n € uardo in questo cap. $ 3): Ciò, d'altronde; non dimîa Nel processo instaurato tra terzo e compratore proprio la, con- 
(dra Î Li "tanza di comprenderne l'originario àmbito d'emere. dizione di praes, in prima persona o più probabilmente, come 
fsi ne etto dell’oportere. l'uso del passivo indicherebbe, attraverso terzi. Saremmo di fron- 
sone coma eniarire l significato dell noxis: dottrina consoli le, in sostanza, a qualcosa di analogo, seppure rispetto ad una 
sog diversa azione, al contenuto dell'obligatio quetoritatis del manci- 
pio dans, tenuto a fornire l’assistenza processuale al mancipio 
dall’ mm 
neggiato può vedersi risare (©) Va A, Bici, Der Kauf ch, I, p. 394 
i cae deditio) (62). Questa interpretazione (6) Sulla sripulario habere licere e i presupposti della responsabilità: per 
l’animale stesso (nox ) 
rebbe avvalorata testualmente dallo stesso Varrone quando x i Cnn, Eude Netoriues cl in RHD:7 (185) pi 
ma di vendita di schiavi parafrasa il formulario della stipuli Dan: eg vi resi bg Barge idee 


trario, invece, nel « moxis praestari spondes? » l’azione di ri 
garcimento del terzo danneggiato dall’animale prima della ven- 
dita, esercitata contro il compratore, sarebbe di per sè rilevan- 


a Mangels im Rechte, Leipzig (1902), von Velt, pp. 30 sgg.i V. Ananaio= 
di garanzia in termini di « sanum esse furtis noxisque solutum , La compravendita? ct. Il, pp. 309 sgg.; J.Pu. Lavv, Les stipulations de 
({1,10,5). La regola « noxa caput sequitur » avrebbe in sost le conire l’evition dans la vente romaine, in RHD.32 (1954), pp. 321-327; 


| lazione del te | Kasen, Eigentum und Besit im dlleren romischen Recht, Koln-Graz (1956), 
ezione del compratore all mana N M. Sancum, L'evizione nella compravendia romana, Mila: 
pericolo che si vuole garantito proprio attraverso il no» iper ieri alta i 
Fi, In questo caso, come per l'habere cere, rileva una pot Ucere” nel quadro della garanzia per evizione nella compravendita romana, în 
soggezione ad un'azione giudiziaria di un terzo rispetto ad pnt aglivtirgrprlenaifiapio erge: i 
a 4 , > Historia , le cu consentdo en 
situazione preesistente alla vendita, che potrebbe tradursi in romano cldsico, Salamanca (1968), pp. 27-32 e pp. 63 sgg.i F. PrtRs, Die 
(Jung des Eigentums durch den Verkiufer, in ZSS.96 (1979) RA. pp. 
tg: in particolare pp. 200 agg: € da ultimi H. Anxu, Alcuni problemi 
cir reeagie i la responsabilità per evizione del venditore nel dirito romano classi 
pria des cri raebbe B. Bionpi, Actions: noxales, În Asti Acc. Peloritana dei Pericolanti (CI. Sc. Giur. Econ: Pol.) 57 (1989); 
spense, .. Bonn, 

(1925) Francini, p.9. 
us, Fo fomani Antiqui? ci, D 
(62) Va. C.G. Bro er prora Ri cpc DLIME. a cura di L. Vacca, Milano (1991) Giuffrè, Il, pp. 597-623; A. Wac- 
Puciu, Der Ke da E n io Ri Mom; La grane 'Dle verschuldete Eviktion, in Festschr. Niederlander (1991); p. 181 gg; M. 


determinato la sogg: 


10 vices ci, pp. 12-13; V. Anaxaio-Rurz, La compravendita? ct. Il p. 355. ‘A, Vendita cit., pp. 401 sg. 
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accipiens nel caso di evizione della res alienata con iso di stare praes, non abbia accompagnato fin dall'inizio an- 
cipatio (65). le garanzie per i vizi naturali. In queste infatti la situazione 
Questa interpretazione, a mio avviso, sarebbe idonea a fantita rileva in quanto tale e non è la condizione per l’esperi- 
gare il perché a fronte di una esigenza sostanzialmente lità dell’azione di un terzo. Non si tratta in quest'ultime di as- 
quella di non vedersi citare in giudizio da un terzo e coni mere una posizione soggettiva di natura processuale, ma solo 
per questioni attinenti la res acquistata, il verbo pruestare garantire l’esistenza di certe qualità © l'assenza di certi vizi 
paia nei formulari esaminati solo in relazione all'ipotesi lla cosa venduta. Ciò spiega, poi, le ragioni dell'estensione del 
noxae © non dell’Aabere licere, Essa avvalora poi l'origine eti rso al verbo a nuove ipotesi, quando il praestare acquisirà il 
logica di una seconda forma del verbo da prues stare, dato lgnificato più ampio di ‘star garante” per qualche cosa. Anche la 
per quanto noi ne sappiamo, i pruedes dati in relazione ad ol ticolare promessa del ‘noxîs praestari’, allora, sarà reinterpre- 
ghi tra privati intervenivano sempre in un processo già iniziato, \uta come promessa di garantire un determinato modo d'essere 
comunque sempre prima della sua conclusione (66). Si avre! della res venduta, cioè appunto ‘libera dalle noxae' (noxis soluta 
| quindi nell'uso del formulario ricordato da Varrone un'eco praestari) (67). 
originaria posizione del praes, la quale, se poteva giusti Questa ipotesi interpretativa sarebbe coerente, infine, con 
nell'ipotesi delle noxge, non sì addiceva l'impossibilità di convenire e condannare con actio in rem (sia es- 
Ma per certa © per concepta verba), almeno al tempo di cui i for- 
mulari varroniani sono testimoni, altri se non il possessore della 
Si può ipotizzare, peraltro, che in origine, nel caso in cui ‘dosa (68), il che forse avrebbe impedito, a differenza dell'azione 
venditore non assumesse la condizione di praes nel processo 1 per il risarcimento delle noxge causate dall'animale, di porre a 
terzo e compratore, quest’ultimo avrebbe agito contro di lui eRrico di un soggetto diverso dal compratore, appunto il praes, le 
l’actio ex stipulatu, în quanto inadempiente dell’obbligazione fi ‘eventuali conseguenze della sentenza di condanna dell'azione pe- 
malmente promessa. L'obbligazione di tenere immune il com “tito: 
tore dall'azione di risarcimento del terzo si venne, forse, con Questo significato giuridico del praestare potrebbe risultare, 
tempo, a tradurre în un posteriore risarcimento, attraverso quindi, quello originario, nel quale riaffiorerebbe, seppure solo 
stessa actio ex stipulatu, della somma a cui il compratore era in via di ipotesi, il legame tra la condizione propria connessa allo 
to condannato nei confronti del terzo per i danni causati dall’ « stare » e la figura del praes a cui questa si ricollega. È 
nimale, Come risulterà nel seguente paragrafo, a questo significato 
Si chiarirebbe, altresì, in questo modo, perché il praestare, nel, Viene a sovrapporsi con il tempo un significato più ampio, nel 
: quale lo « stato » espresso dal verbo non è più collegato al solo 
nt e i a): art profilo del ‘garante’ processuale, ma esprime oramai una condi- 


pe i doi DID l'o Geri ia 0: per vo aiar cieco SO zione di garanzia in senso lato assunta dal promittente, in rela- 
nel processo »; M. Tatamanca; Vendit cit, p. 404. zione a situazioni attinenti alla res venduta. 

(66) Cfr. a riguardo P. Vian, Le proes cit., pp. 27 seg; M. Kasea, Das 
altromische Jus ct. pp. 271 sgg:i C. Giormepi, Diritto e processo cit. pp. 126-128; 
e vd. le considerazioni di sintesi di M. TaLAMANCA, Fideiussione (storia) ct., ppi (6) Venditio puellae, Tab. Herc. n. 0 (in Par, Pass. 9 (1954); p. 55); Ed: 
324-326; questo A. individua in origine « una portata più ampia » del praedes « ed. cur. “de manc. emund. et vend (Gel. 42,1; D.21,1,1,1); Varr., de re rust 
quella che non risulti alla funzione residuale cui sono ridotti all'inzio del Principa- 14,10,5; fut. D.50,16,200. 
10, ed anche di quella che si possa ricavare dalle applicazioni processuali dellistitu. (68) Cfr. per tutti M. Mannowe, Rivendicazione (dir. rom), in ED.XLI 
10» (325). (1989), p. 17. 
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b) La vendita dei buoi e la precisazione del momento sti 
in cui viene elaborata la promessa « noxis praestari 
(11,5,10-11). 


Varr. de re rust, 11,5,10-11 
Eos (sc.boves) cum emimus domitos, stipulamur sic: « ILi 
SCE BOVES SANOS ESSE NOXISQUE PRAESTARI 
cum emimus indomitos, sic: « ILLOSCE IUVENCOS SAM 
RECTE DEQUE PECORE SANO ESSE NOXISQUE PI 
STARI SPONDESNE? » paulo verbosius haec, qui Md 
‘Actiones’ secuntur lanii, qui ad cultrum bovem emunt. 


Le due stipulazioni sono promesse dal venditore in un caso 

i buoi dòmiti e nell'altro per i buoi indòmiti. L'essere l’a 
dòmito, d'altronde, elimina solo la garanzia sulla provenienza 
bue da una mandria sana (« de pecore sano esse »). L'assenza 
una garanzia dell’Aabere recte licere è da ricollegarsi alla natura 
res mancipî degli animali venduti, che per questo motivo, a diffe: 
renza delle pecore, delle capre e dei maiali, avrebbero imposto la 
mancipatio per il trasferimento del dominium, e con essa l’obliga- 
tio auctoritatis in capo al mancipio dans (69). In entrami for= 
mulari, poi, il venditore promette il noxis praestari che non pre- 
senta elementi di diversità dalla formulazione della stipulazione! 
per la vendita delle scrofe (70). 

Ciò che Varrone dice, infine, nella parte successiva alle due 
conceptiones è importante per collocarle in modo più preciso dal 
punto di vista storico: alle stipulazioni riportate se ne contrappon- 
gono di più ampie (paulo verbosius) utilizzate dai /anti, che acqui- 
stano i buoi per macellarli, i cui formulari sono raccolti nel liber 
« actionum » di M”. Manilio (71). 


(69) F. Haruanx, Die Haftung des Verkaufers far die Beschaffenheit der 
Kaufsache, Berlìn (1912), Vahlen, pp. 19-20; Ph. MeviAW, Varron cit., p. 188; V. 
Arancio-Ruiz, La compravendita? cit., Il, p. 334; G. Nicosia, Animalia quae collo 


dorsove domantur, in lura 18 (1967), pp. 45 sg8. in particolare pp. $4 sgg.; M. TALA- 
manca, Vendita cit, pp. 404 sgg. 


(10) R. Monta, La garantie contre les vicescit., pp. 13-14. 
(11) La maggiore ampiezza delle conceptiones raccolte nel libro maniliano sa- 
rebbe per il PkRNICE da ricondurre proprio alla prestazione del « noxis praestari » in 
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Il richiamo ai differenti formulari raccolti da M’. Manilio 

iette allora di collocare le conceptiones contenenti il praesta- 

in un epoca a lui più vicina, contemporanea o comunque di 
posteriore, entro una diversa attività cautelare. 


L'estensione dell'uso del praestare nelle conceptiones verbo- 
rum come verbo idoneo ad esprimere le varie prestazioni 
consistenti esclusivamente nella garanzia data dal promittente 
allo stipulante dell'esistenza o dell'assenza di una serie di si- 
tuazioni obiettive inerenti la res venduta. 


Il ricorso al praestare nella predisposizione dei formulari sti- 
pulatori acquisisce col tempo una crescente fortuna, rivelataci da- 
li stessi documenti della pratica a noi pervenuti (72). Il verbo fi- 


‘uanto in questo avrebbero assunto la più estesa formulazione: « furtis noxisque 50- 
lutum proestari » (Labeo cit. B, p. 237 n. 21); n mio avviso però questa ipotesi non 
tiene conto del fatto che nella conceprio tramandata proprio da Manilio (e re rust | 
1,),5) la prestazione in questione non compare. Si deve più opportunamente pensa- 
e alla previsione di ulteriori situazioni relative ai buoi che si volevano garantite, po- 
Ntndo forse fornire l'indizio di un atteggiamento di Manilio più attento agli interes 
x di coloro che dei proprietari fondiari rappresentavano la controparte »; M. TALA- 
Manca, Costruzione giuridica ch, p. 19. 

(72) TPSulp. 43 {=TP.98] in G. CamopscA, L'archivio puteolano dei Sulpi- 
gli ct., pp. 143 sgg., a. 38, tab. II, p. 3, 1. $ « RECTE PRAESTARI »; TPSulp. 42 
le TP.57) in ibidem, pp. 155 sgg., a. 26?; Emptio bovis frisica in FIRA II1® (ed. V.. 
Araxcio-Ruiz), n. 137 (pp. 438-439), |. 9 « R(EBUS) PIRAESTARI) RIECTE) »; 
Societas pecuniarum credendarum dacica in FIRA III, n. 187 (pp. 481-482), a. 167, 
MII 1. 7: « /D DIARI) FUERI) PIRAESTARI)QUE STIPULATUS EST... »; Vendi: 
to hominis, Tab. Herculanensis n. 61 in V. Arancio-Ruiz-G, Puouss CAmtatetti, 
Tubulae Herculanenses (IV serie), în Par. del Passato 9 (1954), p. 56 : « HAEC} 
ITA UTI ADSOLET RECTE PRAESTARI STIPU[LATJUS [EST]... »; nella vendi: 
tio puellae (Tab. Herc. n. 60 p. 5$ ) di incerta provenienza, invece, si è di fronte ad 
una formulazione intermedia tra il modulo della prisca formula ricordata da Varro- 
pe per la vendita delle pecore (vd. II.2,A), le prime concepriones in cui compare il 
praestare (11.2,C) e le clausole generali che comprendono il « praestare », in quanto 
vi si afferma: «/EAM PUJELLAM Q(UAE) S(UPRA) SICRIPTA) EST, SANAM 
ESISEI / [FURTIS] NOXAQUE SOLUTAM, FUGITI[VAMI / [ERRONEM] NON 
ESSE PRAESTIARI, VEL QUANI/ITAJM PECUNIAM EX. [IJMPIE]RIO AE- 


DI/ILIU[M CURULIUM ITA UTI ADSOLET/ [HJOC ANNO DE MANCIPIS 
EMUNDIS / [VENDUJNDIS CAUTA CONPREHENSAQUE/ [EST] DARI, 
*HAEC SIC RECTE DARII]/ [FIERIJQU' STIPULATA... ». Da un lato le gatta 
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nisce per esprimere le varie garanzie per i vizi, naturali e giuri 
ci, della cosa venduta, dovute dal venditore nelle vendite 
all’editto degli edili « de mancipiis emundis et vendundis e 
« QUI MANCIPIA VENDUNT CERTIORES FACIANT EMI prie delle garanzie relative i d'es 
TORES, QUID MORBI VITIIVE CUIQUE SIT, QUIS FUGITI assumendo a riguardo particolare importanza la datazione, 
VUM ERROVE SIT NOXAVE SOLUTUS NON SIT: EADEM: raltro discussa (75), del presente editto. 

‘QUE OMNIA, CUM EA MANCIPIA VENIBUNT, PA) Infatti, sia i documenti della pratica che l’editto degli edili, 
RECTE PRONUNTIANTO. QUOD SI MANCIPIUM ADVER= uest'ultimo già oggetto di commento da parte di Aulo Ofilio 
SUS EA VENISSET, SIVE ADVERSUS QUOD DICTUM PRO- (D.21,1,38 pr., 5,7; D.21,1,8; D.21,1,17 pr.), provano come pro- 
MISSUMVE FUERIT CUM VENIRET FUISSET, ‘QUOD El! rio nell'epoca che li separa dalle concepriones verborum dell'età 
 PRAESTARI OPORTERE- DICETUR?:{ » (D.21,1,1,1; Gel Maniliana sia dovuta emergere una concezione del praestare idQ», 
| "Noct, Att. 4,2,1) (73). Nea a superare quel limite semantico che gli si riconosceva, e che 

L’editto, come si è opportunamente rilevato, fa qui propria Niveva condizionato il suo originario ricorrere solo per 

una protezione già attuata all’interno del ius civile (« quod eius. 

‘praestari oportere dicetur »), fornendogli peraltro una più effica= Di ciò, forse, rimane traccia in un fr. di Ulpiano tratto dal 

ce protezione derivante dall'imperium (74). Tale constatazione fuo 42esimo libro ad Sabinum: 


iporta la necessità di ricercare proprio nella riflessione giuri- 
denziale la comparsa di un uso del praestare come esprimen- 
restazioni. diverse. dal. dare_c_ dal acer, 


sere della cosa venduta, 


D.21,2,31 
zie per l'esistenza di certe qualità naturali e giuridiche della puella (che sia sana, ll bis} 
decadi ne dro)» dell'audio ii (‘fugitivam et erronem non esse’). Si ita quis stipulanti spondeat « SANUM ESSE, FUREM 
vengono espresse da un « praestari », e d'altro lato il tutto viene a tradursi di fatto NON ESSE, VISPELLIONEM NON ESSE » et cetera, inuti- 
ia un generale « HAEC SIC RECTE DARI FIERIQUE » avente come oggetto la Ù 
ria pigri erre pera lis stipulatio quibusdam videtur, quia si quis est in hac 
compravendite degli schiavi. L'ulteriore problema che ill negozio solleva riguardo causa, impossibile uod promittitur, si non est, frustra 
l'entità della condemnatio per l'inadempimento di queste prestazioni (e sì debba est. sed ego puto verius hanc stipulationem « FUREM NON 
considerare il « quantam pecuniam » come relativo ad una somma determinata op- ESSE, VISPELLIONEM NON ESSE, SANUM ESSE » uti: 
pure all'entità della « condemnatio dell’azione aestimatoria © quanti minoris, con la I Sx A n 03 Trier fi dA 
| quale doveva praticamente coincidere quella dell'acio ex stiulatu »; V.. AnancIO= PE OR E PRATI POVERO GINO RPGRE, 0A] 
Ruiz/O. Puouesi Carati, Tabulae Here. cit, p. 59) esorbita dai limiti di que 
sta ricerca, Sulle Yabulae Herculanenses in relazione ai problemi che interessano vd. a 
PoLAY, Skiaven Kaufvertrage uf Wachstafeln aus Herculanum und Dacien, it (15) VA. a riguardo A. pe Stxancuens, La dare de lÉdit des Hdils de man 
Acta Ant, Ac. Sclent, Hung, 10 (1962), pp. 90 sgg:; Pi. Mbytan, La mancipation clpiis vendundis, in T.4 (1923), pp. 384-400; R. Monna, La garante contre les vices 
et la garantie d'éviction dans les actes de vente de Transylvanie et d'Herculanum, ii dit. pp. 23 seg.; A. Ravà, Le origini dell'azione redibitoria e la filosofia greca, in 
Sein u. Werden im Recht (Festg: von Labtow), (1970), i particolare pp. 422-427. Rend. Accad. Lincei (8° seri) 6 (1951), pp. 126 sgg.; il Kastx Si limita ad indivi 
(73) O. Lan, Das Edictum Perpetuum) cit., p. $55; vd. altresì R. MonmR, duare nel testo tramandato da Ulpiano « mehrere Altertimlichkeit » (Zum Edikiss- 
La garantie conire les vices cit., pp. 32 sgg.i V. Arancio-Rutz, La compravendita? nil, in Festschr. Schulz Il, 1951, p. 69); il PrivasHEm accentua la sicura anteriorità 
cit., II, pp. 361 sgg.; G. Ixeattomeni, L'editto degli edili curuli, Padova (1955), Ce- dei formulari cautelari ricordati da Varrone al testo edittale (Das Alter der aedilizi. 
dam, pp. 6 seg. e pp. 241 sgg.; D. Puasisy, The Aedilician Edict, in Daube Noster schen ‘actio quanti minoris', in ZSS.69 (1952) R.A., pp. 234 sgg. in particolare pi. 
(1974), pp. 253 sgg.; A. Warsow, Seller's Liability for Defects: Aedilician Edict and 256) ed ipotizza l'anteriorità dell'editto sugli schiavi (p. 268); vd. aliresì G. Impano- 
Praetorian Law, in Iura 38 (1987), pp. 167 seg. menti, L'editto degli edili curuli cit., pp. 97-99. Il BuRKE propone di fissare la prima. 
(74) VA. in questo senso O. Lenst, Das Edictum Perpetuum cit., p. 269 n. concessione dello Sklavenedik! intorno alla metà del Il sec. a.C. in base ad un in- 
li V. Arancio-Ruiz, La compravendita? cit I, p. 366-367; G. Impartomeni, L'e flusso, non meglio precisato, di modelli greci già esistenti; Einschrankungen der ddi- 


ditto degli edili curuli cit., pp. 99 sg; per il Becxmanx la novità degli edili sarebbe lizischen Rechisbehelfe beim Kauf von der Rezeption bis zur Gegenwart, (Diss. 
la tutela dei dicra non solenni; Der Kauf ci. Minchen), 1967, p. 4 n. 5. È 


se PROASOTA rv ti ih € PRASSTARE NL SENSO DI € STARE PRAIS » th) 
dati da Varrone (78). La conceptio criticata, infatti, prevede 
‘Gdlectiim’& PRAESTARI #° mistiò' magis' valere stipita tamente come oggetto della promessa l’esistenza © l’inesi- 
nem: alioquin stipulatio quae ab aedilibus proponitur inuti za di alcune situazioni obiettive (79), il che la rende simile a 
erit, quod utique nemo sanus probavit. la raccolta da M’. Manilio (vd. supra Varr. de re rust. 
13,5). 

| La prospettiva da cui muove la critica dei quidam, quella 
impossibilium nulla obligatio est, confermata dal collegamen- 
0 palingenetico con D.50,17,31 (80), ci permette di chiarire for- 
Ne le ragioni: parlare infatti di possibilità e impossibilità di queste 

ioni rispetto all’obbligazione assunta dal debitore dimostra 
vome i quidam in sostanza criticavano queste concepriones verbo- 
fim più antiche attraverso uno dei requisiti della prestazione, 
‘quello appunto della possibilità, elaborato proprio rispetto al da- 
Le facere. Essi valutano!le Situazioni obiettive oggetto della stipu- 


se, vel horum quid non esse. sed et si cui horum 


Se qualcuno promette l’esistenza di una qualità o 
di certi vizi nello schiavo venduto, ai quidam era sembr 
« inutile » la stipulatio, în quanto se lo schiavo non è nello 
to garantito, è cioè malato, ladro e vispellio (76), ciò che è pi 
messo è comunque impossibile; se al contrario è in questo stat 
(@ sano, non è ladro, nè vispellio) allora la stipulazione è 
considerarsi vana (/rustra), Fin qui le notizie ricavate dal t 
‘commentato. 

Ulpiano critica in prima persona questa interpretazione, 
ché ritiene più vero doversi propendere per l'utilità di gu 
promesse, il contenuto delle quali consisterebbe nel quod’int 
a che la situazione esista 0 non esista (77). D'altronde — conti PALE I AR nr 
nua Ulpiano — la stipulazione va tanto più considerata valida, alla prima formulazione veniva da giuristi di epoca avanzata (benché certamente 


se si sia aggiunto praestari ad una di queste prestazioni (cui va compravendita’ cit. Il p: 357) Ron iene conto proprio dll indi: 
rum). Altrimenti — si conclude — anche la stipulazione propo- ia 


sta dagli edili sarebbe da considerare inutile, il che nessuno So garantiti. In particolare, proprio i documenti della pratica richiamati dal 
di mente potrebbe appro» ‘Ruia (Tab. Herc. 60; 61; vd. supra, pp. 133-134 n. 72), nei quali ricorre appunto 


PERITO N Îl proestri, impongono di collocare i quidam in un'età nela quale: da un lato l'elì 
Chi erano i quidam citati da Ulpiano? A che periodo appar- orazione di concptiones erborum che versvano nella romeni se! spl? 
tiene la conceptio verborum da loro criticata? Data la struttura modi d'essere della cosa venduta che si volevano garantiti non corrispondeva più al- 


del passo, tratto dal commento ai libri iuris civilis di Sabino, nel idimento dell'interpretazione del dare facere, che esauriva nell'incentio della 


tI Jormula i possibili contenuti dll'oportere nato con la promessa; d'altro lato 

quale l'intervento, di Ulpiano è proprio della seconda, parte (vili coprenti pote pei 
rius puto), ritengo che i quidam fossero giuristi citati già nell’o- ni diverse dal dare Jacere, appunto SI mera garanzia dll'sbienza o dell'senza di 
pera commentata, sì da collocarsi in un’età precedente a Sabino. stazioni oietdve. n questa prospetta, sl comprende bene Ta crea del quam, 


i i n i che accentua I profilo dell quest vi 
Ciò sarebbe coerente al quadro storico fornito dai formulari ri- ; riprese ig i 
è quello della personalità dela stessa; di diverso avviso M, Tatkwanca, Obbliguzio= 
nici. pp. 26-27 n. 177. 

(76) Non solo nel senso di « profanatore di tombe », ma anche come sem-. (79) VA. a riguardo le giuste precisazioni Pastori, Appunti in tema di 
plice portatore di cadaveri; vd. OLD., p. 2077; dottrina U. Wes, Vispellio, aponsio e stipulatio, Milano (1961), Giuffrè, p. 75; p. 161 e n. 23; p. 190; pp. 
in ZSS.80 (1963) R.A., pp. 392-394; R. Zimmermann, 7he Law of Obligations cit., 266-267. Il CANNATA parla di significato che comprende quello di « garantire il cre- 
p. 310 n, 108. ditore con la propria rispondenza che accadrà tutto ciò che serve ad assicurare al 

(1) Per il Mepicus il « quod interest » significherebbe in questo caso «reditore la propria soddisfazione »; Su/ problema della responsabilità cit., cap. III, 
« dazwischenscin », © si tradurrebbe nella differenza di valore tra schiavo acquista #0. o 
to come sano e schiavo in realtà viziato; / quod interest cit., pp. 110-111; contra | (80) Vd. O. Lenri, Palingenesia Juris Civis, Graz (1960; rist. anast. ed. 
H. Hovsett, Quod interest im bonae fidei iudicium, Milnchen (1969), Beck, pp. Leipzig 1889), II, col. 1170 n. 2286; vd. sul rapporto tra i due passi D. Mepicus, 
Pri Zur Funktion der Leistungsunmoglichkeil cit, in ZSS.86 (1969) R.A., pp. 94-95. 
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lazione con concezioni elaborate sul requisito della prestazione 
termini ‘di dare e di facere, che si dimostrano per quelle inutiliz 
zabili proprio perché prestazioni di natura non ‘comporta! 
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prestazione che da quella nozione fuoriusciva. In particolare, la 
ente rilevanti, di modalità d'essere dele 
ificato del 


e”. Valutandosi le situazioni promesse in questa prospettiva, 
quidam concludono necessariamente per una « inutilità $ di 
stipulatio, in quanto il promesso o è impossibile 0 è superfluo. 
comportamento del promittente non può, infatti, in nulla mo 
care il modo d'essere della res al fine di adeguarlo alla situazion 
promessa, ma semmai può, su un piano prenegoziale, fargli 
mere l’onere di una sua verifica dettagliata per evitare eventi 
mente la conclusione della vendita (81). 

La ragione della critica trova quindi origine nella maturazio 
ne di una concezione della prestazione emersa nella riflessione 
binomio dare facere (non facere) che ne accentua i profi 
dotta dovuta del debitore, sconosciuta, almeno nella sua 
tezza, alla giurispru tio criticata (82). 

È allora necessario chiedersi se e per quale motivo questo ti 
po di critica, che sarebbe emersa nella giurisprudenza puce 
a Manilio, ma precedente all'uso del praestari nell’Editto- dei 

niei documenti negoziali del I-Il sec. d.C. sia 
in qualche modo superata. La strada, indicata da Ulpiano, 
bra collegarsi alla formalizzazione di queste prestazioni in t 
TIE La traccia lasciata dal giurista severiano 
te allora un'ipotesi. Il dubbio sulla ‘utilità’ della promessa avent 
ad oggetto queste prestazioni, dubbio che trova il proprio p 
supposto nell’acquisizione di una certa nozione di prestazion 
potrebbe aver portato al riconoscimento di un tipo specifico 


1). Secondo il Berti proprio il « potere di verifica e controllo », in 
esercitabile dal venditore, conduce il compratore a pretendere l'obbligazione di 
ranzia; Istituzioni cit, 112, p. 3. 

(82)_Vd. a riguardo le precisazioni di M. Tatawaxca, Obbligazioni cit, 
26-27 n. 176 n. 177; ID., Vendita cit., p. 390 e n. 895. 

(83) Il Kaser ritiene che l'inciso finale alioguin/probavit potrebbe far p 
re ad una critica dei quidam anche a stipulazioni contenenti il praestari (Die Si 
tionskiausel cit., p. 216). Questa interpretazione, in astratto possibile in base all’ 


cetera successivo alla conceptio, non tiene conto del fatto che il praestari è ri 
to da Ulpiano ad adiuvandum, per rafforzare la sua critica all'interpretazione del 
quidam. 


11,5,11), viene ad esprime- 

pe non solo l'assunzione della condizione di ‘garante’ processuale, 

anche una garanzia in senso lato da parte del promittente del- 

e vizi. Questo sviluppo sembra 

tiecheggiare nella controargomentazione di Ulpiano ai quidam, 
dove il giurista ritiene si debba comprendere se sia veramente pos 

gibile, ai fini della tutela giuridica, determinare patrimonialmente 

l'interesse sottinteso a queste promesse. A tal fine, il giurista ricor- 

te all'argomentazione a fortiori del praestari contenuto nell'editto 


ifica però che si debba confondere il contenuto dell'obbligazione 
ton le conseguenze del suo inadempimento (84), in quanto, che 
Questi interessi possano trovare una loro valutazione pecuniaria so- 
lo attraverso la determinazione degli effetti negativi che producono 
nel patrimonio dello stipulante, non deve essere d'ostacolo ad una 
loro percezione in termini di oggetto dell’obbligazione, riconoscen- 
dogli al contrario il significato di risarcimento del danno. Ciò che 
qui si promette non è il risarcimento del danno subìto dal compra- 
tore per l’esistenza de] vizio o per l’assenza delle qualità garanti» 
te (85), ma proprio ife esistenza 0 assenza, il che veniva sentito 
some un praestari. Nel caso in cui questo modo d'essere della res 
Sia inesistente, allora viene in discussione quanto da ciò il compra- 
tore abbia subito di danno, e questo diviene il corrispondente pe- 
cuniario dell'interesse tutelato (89). 


(84) Ma vd. la diversa interpretazione di D. Mepicus, Zur Funkrion der 
Leistungsunmoglichkeit cit., p. 95; H. Honsent, Quod interest cit., p. 66; seguiti da 
R. Ziuruanx, The Law of Obligations cit, p. 310. 

(85). Per il Pastow, invece, i due profili si confondono: garantire una situazio- 
ne obiettiva si può tradurre sul piano del comportamento dovuto, solo nel risarcimen- 
to del danno; Profilo dogmatico e storico dell'obbligazione romana cit., pp. 148-150; 
pp. 151-152 p. 158. 

(86)._Si tratterebbe qui obbligo primario » ; cfr. per tutti H. Ste, R6- 
misches Recht in Grundzîgen fur die Vorlesung Il. Romisches Privatrechî, Berlin 


degli edili curuli, ar tazione che riflette l'acquisizione della, 
E del verbo per esprimere queste prestazioni. Ciò non si- 


pron 


ls 
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cosa venduta, i prudentes ricorrono a questo verbo anche in rela- 
zione ai rapporti obbligatori tutelati nel nuovo ius civile e nel ius 
honorarium. Questi primi riconoscimenti sono oggetto di questo 
paragrafo, allo scopo di precisare, oltre che il significato che al 
praestare può in essi riconoscersi, anche le modalità e le ragioni 
di questo riconoscimento. 


L'inserimento nella conceptio del praestari rafforzerebbe per 
Ulpiano l'efficacia dell'impegno assunto, l'inadempimento del 
quale impone al venditore di farsi carico delle conseguenze dan- 
nose patite dal compratore, con ciò dimostrando di essere coe- 
rente con la sua interpretazione del verbo praestare: Ulp. « haec 
verba ÎREBUS RECTE PRAESTARI” hoc significant, ne quid 
periculum vel damnum ex ea re stipulator sentiret » (79 ad ed. 
D.50,16,71,1). 

Il superamento d 


B. La sententia Publii Mucii e i/ praestari oportere rispetto 
al perimento delle res dotales di Licinia: la culpa Gracchi 
(D.24,3,66 pr.). 


Attraverso un frammento della compilazione giustinianca 
ificato che si riconosce al binomig possediamo una sententia di Publio Mucio Scevola, ricordata nei 

posteriores labeoniani epitomati da Giavoleno (lav.l.6 ex post. 
Lab.) (87), nella quale si riconosce un praestari di Caio Gracco, 
in relazione al perimento delle res dorales di sua moglie Licini 


D.24,3,66 pr. 

In his rebus, quas praeter numeratam pecuniam doti vir ha- 
bet, dolum malum et culpam eum praestare oportere Servius 
aît. Ea sententia Publit Mucii est: nam is în Licinnia Gracchi 
uxore statuit « quod res dotales în ea seditione, qua Grac- 
chus occisus erat, perissent — ait — quia Gracchi cuipa ea 
seditio facta esset, Licinniae praestari oportere ». 


4. Il praestare nei nuovi rapporti obbligatori del ius civile e d 
ius honorarium. 


A, Il praestare ed il problema dell’inadempimento. 


Oltre i primi usi del praestare nel senso di stare praes n 
conceptiones verborum predisposte dalla giurisprudenza cautel 
del II-I sec. a.C., visti nel precedente capitolo in tema di gs 
zie della esistenza di certe qualità e dell'assenza di certi 


(7 Sulla complessa tradizione dei posteriores oltre a A. PiRMicE, Labeo. 
Romisches Privatrecht cit., t. A, pp. 69-81; P. JOns, M. Antistius Labeo, in PW- 
RE.I,2 (1894), coll. 2552-2554; ©. Lews1, Palingenesia Juris Civilis cit, coll 
299.300 n. 4; F.P. Buen, /urisprudentiae Antehadrianae quae supersunt Il. Primi 
posi principatum constitutum saeculi iuris consulti 1, Leipzig (1985: rist. ed. Lipsiae 
1898), Teubner, pp. 160-181; H. KkOas®, Romische Juristen und ihre Werke, in Sk: 
Bonfante Il (1930), pp. 329-33 Contributo alla storia delle fonti e del 
da giurisprudenza romana I.Intorno all'epitome giavoleniana dei libri ‘posteriorum 
di Labeone; in BIDR.44 (1936-1937), pp. 91-130; S. DI PAOLA, L'opera di Giavole- 
no Prisco sui ‘Libri Posteriores' di Labeone, in BIDR.49-50 (1947), pp. 277 sgg.i F. 
Scnunz, Geschichte cit., pp. 257-258; e di recente Ch. Komumaas, Die Uberlieferung 
der ‘libri posteriores' des Antistius Labeo, (Diss. Freiburg.) Pfaffenweilet, 1986, 
Centaurus Verl.; su cui però le riserve di F. Srun in Jura 37 (1986), p. 197; e D. 
Mawrovant, Sull'origine dei ‘libri posteriores' di Labeone, in Labeo 34 (1938), pp. 
III seg. 


(1928), Sack; pp. 238-239; G. Grosso, Obbligazioni? cit., p. 36-37; G. P 
Actio e diritto subiettivo cit., p. 221. Per il Pastori, modificando in parte una 
precedente interpretazione (vd. n. precedente), il rapporto tra questi due profili 
trebbe riflettere l'eco di un'evoluzione storica: una concezione più antica, nella 
praestari era sentito come prestazione nel senso di « star garante », e una 
zione classica (seguita da Ulpiano), per la quale il verbo avrebbe significato 
contesti il « risarcimento del danno »; Appunti in tema di sponsio e stipulatio 


p. 266 e pp: 267-268; Dare facere praestare cit, in NNDI.S (1960), p. 159. 
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La complessa tradizione del parere che ci interessa neces 
alcune precisazioni al fine di individuarne se possibile l'origin 
contesto. 

Che il passo sia tratto dalla serie-/avolenus dell'epitome 
posteriores non sembra rendere evidente un intervento dello 
s0 Giavoleno, essendo i giuristi citati tutti precedenti a Lab 
Il problema allora si sposta sul rapporto tra Labeone, Servio! 
sententia Mucii. Il primo si rifa al secondo per definire il con 
nuto dell’oportere del vir rispetto alle res dorales di sì 
(« praeter numeratam pecuniam »). 

La paternità serviana della regola « dolum malum et culp 
praestare oportere », seppure dubitata (88), è ben spiegabile 
base alla trattazione unitaria dell'istituto dotale da parte del 
rista repubblicano (89). Servio Sulpicio Rufo doveva e 
già un cospicuo numero di responsi e poteva quindi disporre 
un sufficiente materiale per riconsiderare il contenuto degli obb 
ghi del marito. I responsa precedenti, tra cui per Servio è fond 
mentale la sententia di P, Mucio, portano a maturare per il sii 
golo istituto giuridico un sufficiente livello d’astrazione, attra 
so il quale è possibile tracciare le coordinate essenziali del 
oportere, Fin qui il rapporto tra Servio e P. Mucio. 

Per quanto riguarda la parte del frammento che va da 
is a praestari oportere, dove si riporta il contenuto della senti 
tia, bisogna fare alcune precisazioni: 

1) si è affermato che « statuit » e « ait » sarebbero una 
tologia, dovendosi quindi espungere l’uno (90) o l’altro (91). 


(88) Va. gli autori citati in Index /nterpolationum. 

(89) C. Anvò, Il nuovo regime dotale serviano, in St, Bonfante 1, pps 
s&.: in particolare sul passo p. 89. Da questo er de dotibus Labsone ha pro 
mente tratto il responso di P. Mucio; F. Boxa, Sulla fonte di Cicero, de 0 
1,56,239-240 e sulla cronologia dei ‘decem libelli* di P. Mucio Scevola, in SDHI, 
(1973), pi 469.470 n. 143; lo Scmavox® ipotizza una ulteriore mediazione 

libri 18 iuris civilis di Quinto Mucio Scevola; Giuristi e nobili nella Repubblica 
mana, Bari (1987), Laterza, p. 21. 

(90) Questa è l'ipotesi del Momusex nella Editio maior dei Digesta 1 (1870), 
pi 729. 

(91) P. Bowrante, Corso di diritto romano I. Diritto di famiglia, Milano 
(1963), Giuffrè (rist. | ed.), p. 454 che argomenta in base a sc. “Oox npdyuaa a 
B.28,8,63 (Henmacx II, p. 289; ScueLtEMA B, V, p. 1938) 
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tà essi non hanno lo stesso significato: staruere ha nelle fonti 
iridiche una portata specifica (92), ed in particolare esprime 
un parere di P. Mucio, un parere dato nello svolgimento del- | 
sua funzione di pontefice (93). Il fatto che dopo ricorra l’ait 
ò significare che si sta citando letteralmente la sententia Publii 
li. In sostanza sì dice: “Questa sentenza è di P. Mucio; infat- 
egli stabilì riguardo a’ Licinia moglie di Gracco: « ... -alf- 
, »°, L'uso di io conforta quindi un'impostazione che invece 
svalutare il contenuto della sententia (94), accentui ed appro- 
idisca l’uso delle parole che vi ricorrono, proprio perché 
pressione diretta della valutazione ‘tecnica’ del pontifex 
mus; 


(0) Vd. VIR, V coll. 673-674, che ne riconosce un terzo significato la 
vonstituo » rispetto ad atti verbali © scritti dell'imperator, del praeses, del pretore, 
chi abbia la porestas dei magistrati, del giudice, dell'arbiter, dei contraenti, del 
lore © del curatore, del testatore, e dei giuristi (sebbene in quest'ultimi il verbo 
rebbe un uso improprio); E. Stcxtu, Heumanns Handlexikon zu den Quellen des 
Rechis cit, p. 553. Staruo quindi riconosce una certa capacità fondante a ciò 
viene espresso; danno rillevo all'uso del verbo, ad es., $. Riccomono, La defini: 
(ione dello ‘ius' al tempo di Adriano, in BIDR.53-54 (1948), p. 80; G. Gnosso, P. 
(Mucio Scevola tra l diritto e la politica, in AG.175 (1968), pp. 208-209 [= in Tra: 
likione e misura umana del diritto, Milano (1976), Ed.Comunità, p. 110] 
(93) Non si tratterebbe quindi di un respondere in un processo in corso come 
\ntrrebbe il Prnmicr (Labeo cit., A, p. 356 n. 56 e B, p. 308; vd. altresi Qu, Cori 
, Le ròle des juges dans la formati a lie) i dle n, 
Lo GI ma del respondere che i pontefici esercitavano nel rapporti tra 
‘privati; Cic. de leg. 11,23,58 in fine: « statuit enim collegium (s.pontficum) v; 
Momp. Lsing. Ench. (D.1,2,2,6) « omnium tamen harum et interpretandi scientia et 
dttiones apud collegium pontificum erant, ex quibus constituebatur, qui quoquo 
inno praesse privatis »; sull'attività rispondente dei pontefici nei rapporti tra privati 
Nd. F. Sciviz, Geschichte cit., pp. 23-24 € pp. 47-48. Nel senso qui proposto Ai 
Nouwex, Zur” Vorgeschichie und Funktion der ‘actio rei uxoriae’, Koln/Wien 
(1969), hobiau, p. 47. ll significato del verbo contrasta invece con l'ipotesi del 
Witacxen, che pensa ad un parere dato nella discussione fatta in Senato sall'oppor- 
unità © meno di una « freiwillige Rockerstattung » alle mogli degli uccisi delle cose 
dotali; Die romischen Juristen in der politischen Gesellschaft des 2veiten vorchristl- 
chen Jahrhunderts, in Sein u. Werden im Recht. Festg. von Librow, (1970), p. 21 
opta per una sentenzia data « in veste di senatore durante una seduta del Senato » 
niche F. Bona, Sulla fonte di Cicero cit, in SDHI.39 (1973), p. 478. 
(94). Così invece D. Dauns, Licinnia's Dowry, in St. Biondi 1 (1969), p. 207; 
Ul Caxwata ritiene che la sententia non possa considerarsi probante per P. Mucio; 
enza però approfondire le ragioni di tale assunto; Sul problema della responsabilità 
dl. in corso di pubbl. in Jura 43 (1992); 44 (1993), cap. Ill, $13. 


Ta 
> 
DI 
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2) riguardo poi il tenore della sententia voglio soffermarmi 
sul ricorrere del praestari oportere, rimandando a dopo l’appro» 
fondimento del ragionamento muciano e del significato di cul 
pa. A prescindere ora dal definire sopra chi ricadesse tale ob- 
bligo, la terminolgia usata da P. Mucio, uno dei giuristi che 
fondò il ius civile, non può lasciare adito a dubbi: si tratta di 
un’obbligazione civile (oportere) (95). Il fatto poi che si indichi 
un praestari in essa contenuto pone un problema di non facile 
soluzione. 

Qual è il contesto € l'impianto interpretativo del. parere 
muciano? 

Anche per P. Mucio la prospettiva è quella dell’actio. rei 
uxoriae come per Servio? 

La questione si complica per la notizia di Plutarco (C.G. 
17,5), dove si afferma che dopo l'uccisione di Caio Gracco, del 
suo collega Fulvio e degli altri ‘sediziosi’ (circa tremila), e dopo 
| che essi furono gettati nel fiume, fu fatto divieto alle mogli di 
| portare il lutto e « vi dè l'afov Avewiav xal i mpoveds dre: 
| atépnoav », cioè si privò Licinia, moglie di Caio Gracco, anche 
della dote (96). II Kaì-rinforzativo permetterebbe di cogliere la 


(95) Non contraddice questa affermazione il fatto che nell'età di P. Mucio 
l'actio rei uxoriae fosse un arbitrium fondato sul bonum et aequum (cfr. Cic. de 
off. 111,15,61), in quanto, se può ammettersi che originariamente le obbligazioni. 
delle figure negoziali che successivamente daranno luogo ai fudicia bonae fidei (ed 
a quelle a questi assimilabili) non trovino tutela in termini di oportere (cfr. supra, 
1,2. sgg. € A. Magpitam, Les actions civiles, Paris (1954), Sirey, p. 44 n. 2; Mi 
Kasu, Das romische Privatrecht? cit., 1, p. 484), una loro recezione nel ius. 
in termini di, ‘e_ammettersi già con l'emanazione 
Cfr. in particolare contro il tentativo "valutare la tecnicità dell 

| termino come locuzione propria del fu civile (op. ul. ci, p. 46: 46 n. 1 e 49-50: 


così anche F. Srunu, Oportere, in ZSS.82 (1965), pp. 211 sg8:) le puntuali e come 


vincenti osservazioni di G. Puousse, Re., in SDHI.20 (1954), pp. 377 seg, in 
particolare pp. 380-381. Vd "a riguardo anche_M. Kasn, ‘ * und ‘ius civ 


le”, in 255.83 (1966) R.A.: pp. 1 sg; le conclusioni a p. 46. Ri 

(06) Sul significato di « dxooviplu » il Dause ne accentua le possibili sf 
mature, che non necessariamente devono far pensare ad « a special act of conf 
scation », ma sono comunque legate ad « a refusal by the authorities to restore 


the dowry »; Licinnda's Dowry cit., p. 203; propenso invece ad accordare all verbo 


il significato tecnico di confisca W. Waipsrem, Zum Fall der ‘dos Licinniae", în 
Index 3 (1972), p. 359 n. 37. 


tI. IL « PRAESTARE NEL SENSO DI & STARE PRASS 145 


portata limitata della privazione della dote (97), ponendo il pro: 
blema della armonizzazione di questa notizia con la sententia 
Mucii. 

1 tentativi fatti ipotizzano una soluzione attraverso il rappor- 
to temporale tra il parere del pontefice e la confisca anche dei 
beni dotali per Licinia: la sententia sarebbe stata data prima del- 
la publicatio dei beni di C. Gracco (98), 0 comunque, secondo 
alcuni, prima che Licinia si fosse resa colpevole contravvenendo 
al divieto di portare il lutto (99); Il problema secondo alcuni au- 
tori si intreccerebbe in ogni caso con la tutela dei diritti dei terzi 
in caso di ‘publicatio bonorum' ed in particolare con quelli della 
moglie rispetto alle cose dotali confiscate insieme ai bona del ma- 
rito (100). 

Si è detto che la sententia viene data su richiesta dell’avente 
interesse, cioè Licinia, dal ponrifex preposto annualmente alle 
questioni dei privati (vd.Pomp. D.1,2,2,6). Tenuto conto di que- 
sto potrebbe essere falsante per comprendere il vero contesto en- 


(97). Sulla esatta interpretazione di questo inciso vd. W. Watsram, Zum Fall 
der “dos Licinniae”, in Index 3 (1972), p. 354; R.A. Bauman, Five Pronouncements 
%y P. Mucius Scaevola, in RIDA.25 (1998), pp. 240-241; d'altronde pià Batpumus 
gccentua la diversa posizione di Licina rispetto alle altre mogli degli uccisi, in quan: 
10 a lei non solo si vieta di portare il lutto, ma « etiam sua dote spollata st v; Jurk: 
Aprudentia muciana, in Jurispr. Romana et Atica , (1738). 1, col. 457 

(98) C. vax Brceastorx, Observ. Juris romani, in Opera omnia, Lugd. Da 
tav. (1767) L. 1, 3, p. 96; segue questa ipotesi A. Guarino, La coerente di P. Mu- 
cio, Napoli (1981), Jovene, p. 142 

(99) Questa è l'ipotesi di F. Batpumws, Jurispr. muciana ci, col. 457; segui» 
ta da Cum. Pa, GuOck, Aus/uArliche Erlauterung der Pandekten, v. 25, Erlangen 
(1824, p. 119 n. 88 [» trad. it. v.23, p: 741 n. 

(100) A riguardo si accentua la regola contenuta în una fr. di Giuliano I; 16 
dig. 0-24,3,31 pr.) in base alla quale: « Si marito publico iudicio damnato pare all: 
qua bonorum cius publicetu, fiscu creditoribus eius suisfacere necesse habet: inter 
quos cor quoque est»; vd. F. BatpunwS, Jurisp. muc. cit, col. 457. Il problema 
è stato di recente approfondito riguardo la possibilità che fosse operante già al tem- 
po di Q. Mucio un tale principio; in senso negativo, ad es.; F. Wisacxsa, Die romb 
schen Juristen ct, p. 212; in senso positivo con nuove argomentazioni W. Watb- 
unix, Zum Sol der ‘dos Licinniae' ch. pp. 348-352, dove però viene svalutata l'e: | 

| cezionalità del provvedimento ricordato da Dione Cassio (Rom. Hit. XLIII,50,2) in 
Base al quale, contrariamente a quanto era accaduto per le proscrizioni siae, Cesî- | 

| te resttu alle mogli la dote; vd. esattamente F. Wiracxex, op. ult. cit, p. 212; 
RA. BauWax, Five Pronouncements by P.Mucius Scaevola cit, p. 240. 
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tro cui viene dato il parere, domandarsi se qui si sia di fro 
ad una pretesa di Licinia nei confronti degli eredi di C. 
co (101) o dell'aerarium (102). 

Bisogna, infatti, rilevare due cose: da un lato il ricor 
nella sententia di un praestari oportere; d'altro lato la natu 
del responso, effetto dell'attività ponmMicale di P. Mucio. 
tratta quindi di precisare il contenuto di un’obbligazione ci 


il che fa pensare più all'obbligo di restituire le cose dotali 
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izione’ in cui C. Gracco era stato ucciso (103). P. Mucio 
pontefice sarebbe stato chiamato a dare un proprio parere 
to a questo punto specifico, essendo poi un problema del 
ihiedente gli usi che del parere stesso si volevano fare, e i van- 

che da esso si riteneva di poter indirettamente acquisire (ad 
nella valutazione dei propri interessi entro la procedura di 
pfisca dei. bona) (104). | 


suoi eredi in caso 7 
da-pato dell'aearim. La prospettiva del pontefice, poi, dij 
de dal tenore della Quaestio propostagli dal privato. Essa, 
base alle parole a noi pervenute del responsum, doveva 


solo sull'esistenza o meno di un oportere di restituzione 
quelle res dotales che erano andate materialmente distrutte ni 


(101) A riguardo non prende una precisa posizione C. van Brwxm 
Observ. juris rom, cit., p. 96 che ritiene possibile l'alternativa « ab 
Gracchi, vel a fisco dotem Licinniae praestari oportere », sempre in relazione 
potesi che il responso fosse stato dato « ante publicationem dotis », în 
« post. publicationem, nulla Licinniae aetio »; vi propendono invece F.W. 
smom, Das romische Dotalrecht 1, Berlin (1831) [= Neudruck Aalen (1983), 
tial, pp. 331-332; M. Voiar, Die ‘Ler Maenia de dote", in Festschr. Hanel (1 
(estratto), pp. 60.61 n. 97, che ritiene che se la pretesa fosse stata nei 
del fisco non avrebbe avuto alcuna importanza la culpa Grucchi; questo A. 
dua altresì i ‘sui heredes' di C. Gracco nel figlioletto € in Licinia stessa. Dub 
A. Pernice, Labeo A, 1 cit., pp. 356-357 n. 56, che peraltro rileva come « nità 
gends aber ist gesagt, gegen wen sie (sc. die Dotalklage) sich richtete, ob gegen 
das Aerar oder den Erben des Gracchus, seinen unm@ndigen Sohn » e che se è ie 
verosimile l'ipotesi del Voigt che Licinia agisse contro suo figlio, d'altronde « der. 
Einfluss der Verwanten ist hier unberechenbar ». Sì schierano per un'actio ret uxd- 
riae contro gli eredi senza peraltro aggiungere nuovi argomenti V. Araworo-RUtz, 
Responsabilità contrattuale? cit., p. 202; A. Guarino, La coerenza di Publio Mi 
cio cit, p. 141. 

(102) È l’antica ipotesi di F. Raupunus, Jurisprudentia muc. cit, col: 45%, 
il quale peraltro considera il fiscus un quasi-erede (« Publicatis. mariti bonis, fic 
scum, qui eius veluti haeres est, teneri dotem uxori restituere »); vd. altresì Cit. 
Fn. GLOck, Ausfihrl. Erldut. der Pandekten cit.; v. 25, p. 119 n. 88 [=v. 23 pi 
741 n. 88]; L. ARNDTS, Die ‘ex Maenia de dote” vom Jahr des Stadt Rom 368, iti 
ZRG.7 (1868), pp. 18-19 n. 24; S. Sotazzi, La restituzione della dote nel diritto 
romano, Città di Castello (1899), Lapi, pp. 151-152; D. Dane, Licinnia's Dowry 
cit. p. 202; W. Watbstin, Zum Fall der ‘dos Licinniae' cit., pp. 352-355. 


(103) Il senso qui riconosciuto al « perire » è più coerente al « diarpazo » 
lò da Appiano (Bell. civ. 1,26,119) per descrivere il saccheggio delle case sia di 
Oracco che di Fulvio (quest’ultima venne pure distrutta; Cic. de dom. 102) che 
‘a aposterdo » di Plutarco. Lo considerano in senso materiale già F.. BAtDUINUS, 

pr.muciana cit, coll, 456-457; C, van Bywxeaswowx, Obsery, Juris rom. cit., p. 
È, Axwrs, Die ‘lex Maenia de dote' cit, p. 19 n. 24; S. SoLAzza, La restituzio» 
della dote cit, p. 151; V. Anavalo-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 
i G. Grosso, P, Mucio Scevola cit., p. 207 [= p. 108]; ed ora F.M. pu Rom 
, La responsabilità contrattuale nel sistema della grande compilazione cit., Il, p. 


(104) P. Mucio fu consultato in sostanza per sapere « se {l credito della mo- 
esistesse, potendosi pensare che il perimento delle cose dotali avesse tolto di mez:|| 
ogni obbligo di restituzione »; S. Sorazza, La restituzione della dote cit., p. 151.1] 
solito si sorvola sullo strumento processuale attraverso cui Licinia avrebbe potuto 
hl valere contro l'erario il proprio credito nei confronti dei bona del marito confi- 
: vd. per tutti W. Wauvsrtm, Bona damnatorum, in PWRE. Suppl. X (1965), 
Noli, 103-104; D, Daun, Licinnia's Dowry cit, p. 210; G. Grosso, P. Mucio Scevola 
» p. 207, | tentativi a riguardo non sembrano peraltro soddisfacenti: oltre ad ipo- 
\lzzare un’actio rei uxoriae normale © flcticia si è anche pensato ad un'actio ex stipu- 
Jitu (P.F. Gmaxp, La date de la loi Aebutia, in ZSS.14 (1893) RA., pp. 323 n. 
Îb., in 255.29 (1908) R.A., p. 117 n. 6); © ad una condictio boni et aequi analoga a 
ella ricordata in D.12,6,66 (S. Riccosono, La definizione detlo ‘ius’ cit, p. 81). A 


[mio avviso, se vi era possiblità al tempo di Licinia di vedersi risarcire dall'erario i 


debiti dotali ‘del marito; essa era comunque legata da un lato ala particolarità degli 
alfetti della hosts iudicatio (su cui vd. M. Fummann, Publicato, in PWRE.23,2 
(1959), co. 2497) e dall'altro all'assenza in questo periodo di un sicuro riconoscimen- 
10 dei crediti della moglie sulle cose dotali nel caso di publicatio dei dona del marito 
(1. e giuste osservazioni di RA. Bauman, Five pronouncements ct, p. 240 alla tes 
di W. Wasostemn, Zum Fall der ‘dos Licinniae' ct.). L'ipotesi del Wwacna, infine, 

ne è nel giusto quando nega che il responso ia stato dato con riguardo ad un concre- 
10 fudicium che vedeva contrapposti Licinia e il populuff (attraverso un'azione ref 
ustorioe sia normale che ficica), non convince rispetto al contesto entro cui la sen- 
Jentia sarebbe siata data, cioè la discussione in Senato sull'opportunità o meno di 
‘woncedere la ‘restituzione’ dei beni dotali alle mogli degli uccisi; Die romischen Juri- 
ten ct. p. 212; a ciò infatti potrebbe ostare la tecnicià delle parole usate dal ponte- 
fice che ‘se non sono espressione di un responso giudiziale, sono comunque dirette a 
siatuere un praestare interno all'oportere del marito. 

vo 
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Chiarito il contesto generale della sententia, bisogna ora pr enza di un reddere oportere: « riguardo al fatto che le cose do- 
cisarne l’impianto interpretativo e la logica interna. lì fossero perite in quella sedizione nella quale Gracco era stato 
Una volta sgombrato il campo dalla prospettiva falsante ociso » (108). 
responso giudiziale, nessun problema sembra porsi per la dete La conclusione della ‘sententia P. Mucii' (Licinniae praestari 
minazione dell'impianto interpretativo su cui il pontefice vall tere), come già detto, riconosce l’esistenza di una obbligazio- 
l’obbligo di restituzione. Esso era quello della formula dell'a civile, che non ha più, però, come oggetto il reddere stesso, 
rei uxoriae (105), che dopo aver descritto nell’intentio il praestari. Ciò è dovuto al fatto che parlare di un obbligo 
dell'oportere del marito in termini di « REDDERE » ne info alla restituzione non era più possibile dato il perimento materiale 
la condemnatio al « QUOD EIUS ‘AEQUIUS MELIUS' ER lle res dorales. Il riconoscimento di una obbligazione avente 
EIUS IUDEX Nm. Nm. Aae. Aae CONDEMNAT( je oggetto il praestare viene proprio a descrivere, in modo 
S.N.P.A. » (106). In sostanza, seppure non entro una, questi ico, la posizione del marito dopo l'impossibilità del reddere, 
attinente ad un concreto arbitrium rei uxoriae, P. Mucio, po che qui il praestare nel senso di stare praes si collega ad una 
di fronte alla questione se dato il perimento delle res dotales n azione obiettiva già verificatasi, cioè il perimento delle res d0- 
la sedizione, vi sia ancora un reddere oportere, fonda il suo ,, il che si traduce processualmente nella condanna alla corre» 
sponso pontificale non su astratte valutazioni di opportunità, co l\ponsione del loro equivalente in denaro. 
me qualcuno ha detto, che tenessero conto della parentela che A differenza degli usi visti nei due precedenti paragrafi, pe- 
legava a Licinia, ma sull'interprefatio della formula dell'azion WÒ, in questo caso il procedimento logico del giurista segue una 
che tutelava l'obbligazione di restituzione della dote (107). | xirada inversa, in quanto a fronte di una obbligazione civile di 
Passiamo ora all’approfondimento del contenuto della se ‘neddere, di cui egli giudica ciò che di questo oporfere « sarà più 
lentia riportata a mio avviso letteralmente: « quod res dotales quo e più buono », riconosce, interpretando il contenuto. del- 
ea seditione, qua Gracchus occisus erat, perissent, -. ‘obbligazione stessa, un praestari dell’obbligato solo una volta 
Gracchi culpa ea seditio facta esset, Licinniae praestari i impossibile la restituzione per una sua colpa. Questo rico- 
oporte(i)re] ». hoscimento è quindi conforme al significato più ampio con cui il 
La proposizione introdotta da quod individua la premessa d \erbo viene usato per esprimere ogni tipo di garanzia della cosa 
fatto su cui verte la questione giuridica dell’attuale o meno es ‘venduta nelle concepriones verborum, ma lo è in una prospettiva 
diversa, effetto in questo caso di un riconoscimento nell’oportere | 
; di un praestari come conseguenza della mancata restituzione, 
NRE prpaininemzioee So gie vitto sn A riguardo, infatti, lo stare praes non è fin dall'inizio la 
Souixt, Zur Vorgeschichte und Funkti « posizione » che il contraente promette di assumere, come nelle 
pbbrisor giri aiirinizilao 135 rr] \ stipulationes viste nei precedenti paragrafi, ma lo diventa solo 
dopo l'impossibilità di reddere, in base a modalità dell'accaduto 


| 


> Re. Magdeltin, in ZSS.71 (1954) RAx, p. 458 
sul punto ora A. der gru. cit, 
137-140; 
(107) Non si sarebbe trattato, però, di una vera e propria scelta del pontefice (108). La proposizione con quod +cong. imperf. esprime l'orutio obliqua che, 
(il Wisacxsn ritiene invece che P. Mucio « die Anwendung der Grundsùtze der ‘ac rispetto al contenuto della quaestio proposta, assume la prima parte del parere, dove 
Sl empfahi »; Die rOmischen Juristen cit., p. si riporta il fatto rilevante; cfr. per quest'uso M. Leumann-1.B. Hormann-A, 
213) quanto di una via obbligata per un'interprefatio del ius. Szaxrva, Lateinische Grammatik I, Manchen (1965), Beck, p. 574, 
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che vengono ritenute rilevanti. Ed è in questo punto che le 
prospettive, quella romana e quella moderna, sembrano ins 
un elemento di differenziazione. Mentre per noi il riconoscime 
della soggezione del debitore andrebbe visto come un qualcosa 
esterno dall’obbligazione primaria, per i romani, invece, il pr 
stare si sovrapporrebbe alla prestazione iniziale, rimanendo p 
interno all’oportere primario, su cui si fonderà poi la 
demnatio. 
La sovrapposizione del praestare al reddere nella sententia 
P. Mucio trova, d'altronde, il suo fondamento proprio nell’ 
quius melius », attraverso il quale sì guarda all’obbligazione d 
marito, a condizione però che siano presenti certi presupposti d 
rendano appunto « più equo e più buono » il corrispond 
ugualmente il valore delle res perite, sebbene il reddere sia 0 
mai impossibile. In sostanza P. Mucio, attraverso una i 
zione del contenuto della obbligazione del marito, viene a 
derarlo tenuto non solo a restituire le cose dotali 
| garantire che esse non periscano per una sua colpa. 
Veniamo quindi illa motivazione della serifentia: sì ri 
un praestari oportere « perché quella sedizione era stata 
culpa Gracchi ». 
Solitamente, si accorda alla parola cu/pa un significato no 
tecnico (109), in quanto non si potrebbe certo dire che la sedi 


ne era stata fatta per una negligenza di C. Gracco (110). Ma @ 
prescindere dal fatto che proprio il particolare valore semantico 


che la parola qui assume, allontanandosi dai significati che 
saranno propri in seguito, esclude una qualsi: 


(109) W. Kuwxex, Diligentia, in ZSS.45 (1925) RA., p. 290 n. 2; S. 
nono, Le definizione dello ‘lus’ ci., p. 81; M. Funauanx, Re. a H.1. METTE, 
civile, in ZSS.72 (1955) R.A., p. 389 n. 6; Tu. Marm-Maty, Re., in 25$ 
(1968) RA. p. 550, 

iduabile un suo dolo non deve, infatti, 

Jato un esclusivo significato di « Fahrldssigkeit » 


(110). Tl fatto che non 
a riconoscere al culpa qui uti 
invece I. MotNAR, System der Verantwortung cit., in BIDR.9293 (1989-1990), 
583), in quanto, come si vedrà, il modello culpa = negligenza potrebbe non essere 


prospettiva di P. Mucio, in un'età, cioè, 
to un tale legame semantico. 


cui la culpa potrebbe non avere 
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lazione (111), si dimostra altresì scorretto metodologicamente 
gonsiderare non tecnico un significato di cu/pa solo perché diver- 
X0 da un modello colpa=mancata diligenza che come tale sarà 
Wiequisito solo in epoche successive. 

Il fatto che qui il pontefice parli di una cu/pa è sintomo del 

ticonoscimento di un cu/pare, e quindi di un porre a carico di C. 
Gracco l'accaduto (112). Parlare a riguardo di comportamento | 
doloso in quanto collegato ad una « criminal activity » (113) non 
{iene conto del fatto che qui la valutazione della condotta gracca- 
Ma assume rilevanza non in quanto tale, ma in relazione alla suc- 
gessiva sedizio in cui sono perite le res dotales. In questa prospet- 
tiva non si può certo dire che Gracco, se anche abbia volontaria. 
mente sollevato i populares, abbia anche intenzionalmente deter- 
minato il fumultus populi successivo a questa sollevazione, e nel 
quale lui stesso fu ucciso (114). 
P. Mucio considera C. Gracco in colpa, esprimendo così una 
Valutazione riprovevole della sua condotta — così come era già | 
avvenuto in relazione a Tiberio Gracco — che non poteva quali- 
f'icarsi dolosa rispetto"al perimento delle res dotales (115). Pro- 
prio l'individuazione di una culpa Gracchi permette di porre a 
uo carico l'accaduto, riconoscendosi un praestari interno al suo 
oportere che si sostituisce al reddere oramai impossibile (116). 


(111) Peraltro proposta, se ho visto bene, solo da H.H. PrL0om®, Zur Lehre 
von der Haftung des Schuldners nach romischem Recht, in 255.68 (1947) R.Ais pi 
148, 

(112) Va. su culpa-cupare S. ScuiANI, Responsabilità ex lege Aquilia cit, 
pp. 106-107. 

(113). D. Daune, Licinnia's Dowry cit, p..210. 

(119) Notava già il BALDUINUS: « Minime certe voluit Gracchus domum diri: 
pl vi Jurisp. muc: cit., col. 457 in fine 

(115). Vd. in questo senso H.J. Merte, Jus civile in artem redactum, Gòttin- 
gen (1954), Vandenhoeck & Ruprecht, p. 9 n. 11; G. MacCormack, Culpa citi, in 
SDHI.28 (1972), p. 160; Ip. Dolus în Republican Law, in BIDR:88 (1985), pp. 
25.26. 

(116) Per il Wir4cxer la soluzione sarebbe un'adozione implicita della dot- 
rina del ‘versari in re ilicita’; Die ròmischen Juristen cit., p: 213; si è anche parlato 
in un'accezione più ampia di « imputabilità alla volontà » (A. Gvarmno, La coeren- 
ue di P. Mucio cit., pp. 144-145). P. Mucio userebbe qui cu/pa in quanto il suo giu: 
dizio sulla condotta di C. Gracco è sfavorevole, seppure essa non possa qualificarsi 
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Ciò che si dimostra particolarmente significativa è, poi, 
stensione dell’analisi ‘causale’, che non si ferma per giudicare 
nadempimento dell’obbligazione di restituzione a quei fattori 
direttamente determinano il perimento delle res dotales, 
essi possano considerarsi come fattori irresistibili (117), ma f Agita 
ta anche i comportamenti del debitore che solo indirett i Tae aa 
possano a questi collegarsi (118). Per riconoscere il Nt sia formalmente dominus, ma al contrario sia accollato ale 
oportere, d'altronde, non basta individuare un nesso di cat oglie in quanto appunto res uxoriae. La sententia Mucil ten: 
| tra la condotta di ©. Gracco e il perimento, in una prospeti be, in sostanza, a giudicare in modo particolarmente si vi 
| causalità quale condicio sine qua non (119), ma bisogna La posizione del vir rispetto alla conservazione dei beni di tal 
prima sia ascrivibile a culpa, in quanto, sebbene non dol rio in quanto la valutazione del suo reddere oportere nori 
| comunque degna di essere rimprovera! fatta alla luce del suo dominium sulle res da teaiture (25 

Si è pensato, a riguardo, che vi sarebbe nel responso ll che avrebbe probabilmente portato ad un praestari oport : 
pontefice una prima trasposizione del criterio della colpa mi steso del solo cu/pam praestare —, ma in funzione di anta. 
to nell’interpretazione della lex Aquilia (120). Più precisami liva della moglie alla restituzione che si atteggia în moda 
è cercato di approfondire una tale ipotesi tenendo conto che Intenso di un normale diritto di credito. D'altro canto, Î" 
pure le res dotales da restituire non sono res alienae, il con la regola maturata nell'interpretazione della /ex 4, ul 
nium su di esse da parte del marito sembrerebbe ‘funzionale’ è del tutto calzante, in quanto nella fattispecie aquiliana l'in, 
l’esistenza del legame matrimoniale, e che proprio la trasfî Ine della condotta non è estesa ai comportamenti che indiret: 

ff tunno causato un danno, come invece nell'ipotesi in esa 
Più opportunamente bisogna ritenere che l'obbligazione civile 
come dolus rispetto al perimento delle res dotales; vd. anche S. ScmpAxI, Ré Peddere, proprio perché riferita a cose formalmente proprie, 


Dil ‘x lege Aquilia' ct, p. 127. nella sostanza res uxoriae, ; 
(117) li tumulnis populi è uno dei casì di vis: vd; D.50,17,23. Cfr. Bca rimposattiità. sopracitati ari eco rato 

Stauicutsa; Periculum doti cit, p. 29; F.M. De Romeatis, La responsabilità nt | sopravvenuta di reddere, in un praestari, 

trattuale nel sistema ci., Up. 839. i sondizione di individuare una culpa che avesse portato 
19) Cfr. A. Praia, Labeo BI, 309. 1l Guno ritine, senza e se indirettamente, al perimento. i 

adeguato approfondimento del passo, che il parere di P. Mucio sarebbe l” = 

più antico dello schema retorico della cd. culpa proecedens; Ercusatio 

Rel dito romano, Warsawa (1982), p. 170; ll NOx richiama D240,6 pr = 

tino degli esempi che confermano la notizia di Cic. Top. 1765, sulla sur E. 

giuristi nell'analisi delle cme ne fudicia Bonoe Sidef; Cause mortis da riguardo le sintetiche considerazioni = 

Po tao loni di C.A. Caata, Dote cit, 
‘19)_ Al contrario Bauovows sembra ritenere equivalenti i. coneti di TITTI arri o 

pa causa; « P. Mucius Gracchi culpa esse alt, quia auctor ille fuit cius Me und Punkion der au cl pps ATA el re Lar Vor 

quo res illae perierunt... sed ut ca (sc. domus) diripetur, causam dedisse sua (123) Il Riccosoxo; parla di « indebolimento » della st 

ne videtur»; Jurispr. muciana ct, col. 457. Suritaio; La definizione dello "uscite BIEL ne de 
(120) Cfr. V. Anancio-Rutz, Responsabilità contrattuale? ci., p. 202; (124) Cfr. e giuste osservazioni di K.L. Srazicne®, Periculum doris ci 

Caiura, Per lo studio della rep. pe colpa ct p: 270; 1D., Una casca ui problemi della comsalità indiretta nell'inverprtazione dell fc satiat È° 

colpa cit., in SDHI.58 (1992), p. 430. |: Causa mortis cit., pp. 129 sgg.. rapidi 
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C. Il praestare del venditore in relazione ai suoi com 
menti in contrahendo contrastanti con la fides bona. 


@) La reticenza intenzionale e il riconoscimento di un 
stari del venditore: la sententia di Catone pater Utic 
(Cic. de off. 111,66). 

Se la sentenza pontificale di Publio Mucio è data in rappoi 
ad una formula dove l’oportere viene valutato în termini 
« QUOD AEQUIUS MELIUS ERIT » (125), il de officiis ci 
niano ricorda, invece, un arbitrium in relazione ad un oporté 
ex fide bona. Data la fonte da cui questo è tratto, si rendono 
cessarie alcune considerazioni legate al rapporto con il cont 
del discorso stoico nel quale è richiamato. 

Il terzo libro del de off. sì prefigge lo studio del contrasti 
tra l'utile e l'onesto (126), peraltro negato da alcune scuole fi 
sofiche (127). Nello svolgimento di questo tema Cicerone ricor 
la seguente formula come principio della socieras generis humi 
« Detrahere igitur alteri aliquid et hominem hominis incomm 
suum commodo augere magis est contra naturam quam mors... 
(111,4,21). L'utilitas del singolo non deve perseguire che lutilit 
universorum, pena la dissolutio della  humana 
(111,6,26). Il problema si sposta sulle cause che possono în qual 
che modo turbare gli animi nel perseguimento di apparenti utilità 
(111,10,40 sgg.), come, ad es., il favorire un amico nella causa in 
cui si sia iudex (43-45). Trattando di ciò che è turpe, in quanto 
giammai utile (III,12,49), l'Arpinate concentra l’attenzione sul 
contrapposte posizioni di Diogene da Babilonia (ambasciatore 3 


(125). Cic. de off. 111,18,61 distingue tra iudicia legitima (es. giudizio in base! 
alla lex Plaetorio) e iudicia sine lege, in quibus additur ‘ex fide bona”. L'arbitrium 
rei uxoriae, nel quale non è aggiunto ‘ex fide bona" ma ‘aequius meliu, si affianca 
ai secondi, ma non vi si identifica (Religuorum autem indiciorum...); vd. A. MA@= 
peLAm, Les acrions civiles cit, p. 44; F. Wisacxs®, Zur Ursprung der ‘bonae fidei 


iudicia, în ZSS.80 (1963) R.A., p. 4. 
(126) Cfr. Q. CataupsLLA, Sulle fonti del ‘de officits di Cicerone’, in Atti I. 
Congr. Studi Cicer. (1959), Roma (1961), Il, pp. 479-491; P. Fepeu, Il ‘De afficiis? 
di Cicerone. Problemi e atteggiamenti della critica moderna, in ANRW.I,4 (1973), 
pp. 357 sgg., dove si valuta lo stato della discussione. 
(127). Vd., ad es., la posizione dei Peripatetici; Cic. de off. 113,11. 
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Roma nel 156 a.C. insieme a Carneade e Critolao) e di Antipatro 
di Tarso (suo scolaro e maestro di Panezio). Il primo ritiene, ad 
6s., che il venditore non commetta alcuna ingiustizia nel vendere. 
avendo dichiarato solo i vizi che il ius civile pretende siano di- 
©hiarati (11I,12,51). Antipatro gli contrappone la tesi dell’utilitas 


vommunis, fondamento della societas humana (111,12,52). La re- 


plica di Diogene distingue tra il celare ed il facère, non implican- 
do il secondo alcun aspetto riprovevole. La discussione tra i due 
i tocca proprio un punto nodale della vendita, il rapporto 
il valore dello scambio diretto al 
massimo profitto. Antipatro ritiene che il tacere eventuali difetti 
della cosa sia addirittura più grave del non mostrare la via a chi 
si è perso (128), perché non è altro che « scientem in errorem al- 
lerum inducere » (111,13,54). Diogene replica nuovamente che il 
venditore non ha fatto che vendere ciò che non desidera più pos- 
sedere, mentre il compratore l'inverso. D'altronde — continua — 
sarebbe da stolti vendere dichiarando i vifia come, ad es., il vene 
ditore che faccia dire al banditore d'asta: « Domum pestilentem 
vendo » (111,13,55). La questione stoica, in definitiva, verte sulla 
doverosità o meno di dichiarare sempre e comunque tutte le qua- 
lità, e tutti i vizi della cosa venduta (129). 

In questo contesto Cicerone inserisce alcuni esempi tratti dal- 
l'esperienza giudiziaria romana, nei quali si rende evidente l’im- 
moralità di certe condotte non sempre sanzionate giuridicamen- 
te (130). Si ricorda il famoso caso di Canio, cavaliere romano, 


(128). Condotta omissiva sanzionata nel diritto attico. 

(129) Il Pezzana ritiene possibile dedurre da queste considerazioni elementi 
utili per la ricostruzione del problema giuridico dei vizi della cosa venduta; Sull'ac- 
tio empti come azione di garanzia per i vizi della cosa in alcuni testi di Cicerone, în 
BIDR.62 (1959), pp. 191-194. 

(130) Sui vari es. ciceroniani in relazione al ruolo della /ides bono nella ven- 
dita cfr. le fondamentali considerazioni di A. Brenmanx, Der Kauf cit. I, pp: 
647.655. Sulla problematica del « silenzio » negli « esempi » ciceroniani del de offi- 
lis vd. ora M.S. Gonert, 17 problema giuridico del silenzio, Milano (1982), Giuf- 
frè, pp. 82-83; ID.; JI problema del silenzio nella esemplificazione ciceroniana del 
‘de officis: ipotesi circa la giuridicità come storia e come reale, in StBiscardi WIl 
(1982), pp. 75.99; vd. sul libro della Goretti la segnalazione di L. Soumpono, in La- 
beo 29 (1983), pp. 354-355. * 
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frodato attraverso uno stratagemma da Pyrhius argentario 
racusa (I1I,14,58-60). Prendendo spunto da questo esempio 
rone esprime la massima: « Tollendum est igitur ex rebus 
hendis omne mendacium » (111,15,62). 

La trattazione continua contrapponendo all’agire turpe, | 
sere vir bonus (1I1,15,64), concetto proprio della riflessione 
sul ‘bonum agere’ (131), che introduce l'apprezzamento per 
bligo del venditore di immobili (de iure praedi 
111,16,65) (132), sanzionato dal ius civile romano, di di 
tutti i vizi, Tale oportere, dice Cicerone, sarebbe stato inti 
dalla iurisprudentia, în un certo qual modo estendendo alla 
centia ciò che in base alle XII tab. era valido per le nun 
nes fatte nella mancipatio (133). 1 giuri 
riconosciuto tra gli obblighi del venditore quello di dichiarare 
compratore tutti i vizi di cui fosse a conoscenza: « si 
scîret, nisi nominatim dictum esset, praestari 
(111,16,65). Ciò che l’Arpinate vuole accentuare al 
scorso stoico, sul rapporto ‘utile/onesto’, sono le coincidenze 
questo rapporto ed il passaggio dall’obbligo di rispettare la 
la data nella mancipatio (nuncupationes), a quello di non 
eventuali vizi della cosa venduta nella tutela attraverso 


(31) Va. sul punto M. Pons, Die Sta. Geschichte einer gesigen 
ing, Goingen (1959), Vandntocck & Ruprechi cio dall trad. iene (1 
La Nuova lai, , pp. 309318. 

(132) Cosi A. Bremuwew, Der Ka ci I, p. 69. 1l Poni i 
zabile che tale obbligo fosse sato riconosciuto per la vendita di tute le er 

base a Cl. de af. HLSI è de or. ITA, deve sì ara di «i mani n Lt 

bro cit pp. 4-5 n.40 sul iniicao di mancato che sì dev iconocare 
l'afermazone ciceroniaa'. Carona Cosoonse, La strutture ela propri 
da ren dei ‘iura praediorum' nell'età repubblicana, Milano (1969), 
pb. SI34 

(133) Sul rapporto nell terimoninza ccronana tra regola dll IL iv. 
relativa alla mancipatio e nuovo obbligo sorto nel regime della vendita consensuale 
vd. P.F. Gran, Études historiques sur la formation du système de la garantie d'& 


viction cit., in RHD.6 (1882), pp. 180 sgg. in particolare 193 sgg.{= Melonges 

1 pp 19 et}; Re Mosa, La grant cone e vs. aL 05 Ve AE 
Ruiz, La compravendita? cit., Il, p. 354; H. Howseta, Quod interest im bonoe fidei 
iudicium cit., pp. 62-63; N. Bautocci, La struttura del negozio della ‘fiducia nelle 
poca repubblicana [.Le ‘nuncupationes’, Napoli (1979), Jovene, pp. 95 sg. 
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di buona fede, in quanto sintomo della intenzione malevo- 
taggirare il compratore. 

A questo punto viene ricordato il caso del monte Celio che 
fornire, data anche la corrispondente notizia di Val. 
i (VIIÌ,2) (134), un esempio paradigmatico nella tradizione 
ja di questo passaggio (135). 


De off. 111,16,66 Atzert 
Ul, cum in arce augurium augures acturi essent iussissentque 
Ti. Claudium Centumalum, qui aedis in Caelio monte habe- 
bat, demoliri ea, quorum altitudo officeret auspiciis, Clau- 
dius proscripsit insulam, emit P. Calpurnius Lanarius: huic 
ab auguribus illud idem denuntiatum est; itaque Calpurnius 
cum demolitus esset cognossetque Claudium aedis postea 
proscripsisse, quam esset ab auguribus demoliri iussu, arbi- 
irum illum. adégit, « QUIDQUID SIBI DARE FACERE 
OPORTERET EX FIDE BONA ». M. Cato sententiam dixit, 
huius nostri Catonis pater; ut enim ceteri ex patribus, sic hic, 
qui illud lumen progenuit, ex filio est nominandus. is igitur 
iudex ita pronuntiavit: « cum in vendundo rem ea scisset et 
non pronuntiasset, emptori damnum praestari oporiere ». Er- 
go ad fidem bonam statuit pertinere notum esse emptori Vi. 
tium, quod nosset venditor. 


La controversia dovrebbe essersi verificata alla fine del Il 
(136). Gli auguri ordinano ad un certo Claudius Centu- 


(139) « CCentum. ab auguribus Jussus altitudinem domus suse, quam în 
Cuelio monte habebat, submittere quia his ex arce augurium capientibus officiebat, 
vendidit cam Calp. Lanario nec indicavi! quod imperatum a collegio augurum erat. 
A quibus Calpurnius demoliri domum coactus M. Porcium Catonem inciti Catonis 
patrem arbitrum. Claudio addixit formula “QUIDQUID SIBI DARE FACERE 
OPORTERE EX FIDE BONA”. Calo, ut est edoctus de industria Claudium praedic» 
tum sacerdotum suppressisse, continuo illum damnavit. Summa quideri cum aequi- 
tate, quia bonae fidei venditorem nec commodorum spem augete nec incommodo- 
rum cognitionem obscurare oportet ». 

(135) Va. E.L. Bmxxen, Die Aktionen des romischen Privatrechts, I, Berlin 
(1871); (rist. Aalen (1970), Scientia], pp. 163-164. 

(136). Catone padre dell'Uticense muore infatti nel 91 a. 
Porcius, in PWRE XXIII col. 166. 


vd. F. Mimun, 
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malus di demolire le parti più alte di una sua casa sita sul 
Celio, date le difficoltà che queste creavano ad assumere gli 
Spici (137). Centumalus decide allora di mettere all'asta 1” 
(arg.ex ‘proscripsi!’) (138), che viene quindi acquistata da 
purnio Lanario. Gli auguri reiterano il iussum demoléndi e 
purnio subisce la parziale demolizione. Egli decide allora di i 
tentare contro il venditore l'actio empti di buona fede (139). 


(137) Sulla competenza esclusiva in materia di questo collegio vd.. P. CATà 
nano, Contributi allo studio del diritto augurale 1, Torino (1960), Giappichelli, 
291. Sugli effetti dell'ordine augurale si opta solitamente per una sua 
giuridica; vd.; ad es., F.M. Dt Romris, L'espropriazione per pubblica utilità, 
(1930), pp. 74-77; A. Pizzana, Sull'actio empii come azione di garanzia cit 
BIDR. 62 (1959), p. 129; ed ora M. Piwwrtz, Der ‘Enteignunpsfall' im romi 
Recht der Republik und des Prinzipats, Wien/Kòla/Weimar (1991), BOhiau, ppi 
63-66. Che, poi, la demolizione non fosse per l'intera costruzione si deduce: 1) 
l'uso del plurale (demoliri èa, quorum altitudo...) a fronte del singolare aedes e 
sula (cf, V. ArancIO-RUIZ, La compravendita? cit., Il, p. 212); 2) dal passo di Val 
Max. dove si dice espressamente che il fussum augurum imponeva di « alt 
domus... submittere ». Il PENNITZ pensa a « piani » della costruzione successi 
te aggiunti all'edificio già esistente, op. ult. ci., p. 66. Si deve a riguardo tener 
to che solitamente le pareti interne ed esterne dell'ultimo piano delle insulae era co* 
struito in legno. 

(138) Cfr. M. Taramanca, Contributi allo studio delle vendite all'asta city 
Pp. 134-135; G. Tumwanw, Die ròmische Privatauktion cit., p. 108; P. Canetti, 
L'origine del contratto consensuale di compravendita ct.; pp. 66-67 

(139) Lasciate da parte le ipotesi che ritengono in realtà trattarsi di un'azio» 
ne nascente dalla mancipatio (l'actlo auctoritatis per F. HAYMANN, Re. a Mowir, in 
256.51 (1931) R:A., p. 475; una particolare azione per i vizi per Monmx, Le garan 
tie cit, pp. 7 sgg:) perché riposano su un equivoco interpretativo del $ 65 (vd. sopra 
n. 132 e infra n. 148), dubitare che qui si pari effettivamente di un’actio empti non 
può fondarsi su una presunta particolarità della procedura usata (M. Sargenti, Pro- 
blemi della responsabilità contrattuale cit., pp. 237-238), riflessa nell'espressione 
« arbitrum adigere ». AI contrario siamo qui di fronte ad un arditrium bonae fidel 
(di cui si riporta l’intentio della formula) che dà tutela ad un oportere ex /ide Bona; 
cfr. nel senso qui seguito già G.F.M. pa CaquenaY, Explication des passages de 
droit privé contenus dans les oeuvres de Cicéron, Paris (1857); (rist. Aalen (1969), 
Scientia], p. 493; A. Bacmuanx, Der Kauf cit. I, p. 654; A. PeRNICE, Labeo B, Il, 
cit, p. 85; B. Komumn, Uber die Bedeutung von ‘iudicium’ und ‘formula” bei Cicero 
und in den ibrigen Quellen der republicanischen Zeit, in ZSS.16 (1895) R.A., p. 
152; P. SteiN, Faul! in the Formation of Contract in Roman Law and Scots Law, 
Edinburgh (1958), Oliver Boyd, p. 8; A. Pezzana, Sull'actio empti come azione di 
garanzia cit., in BIDR.62 (1959), p. 189 n. 19; G. Brocana, Judex arbiterve cit., 
pp. 223 sag.; pp. 226-227; W. Ska, Formeln mit unbestimmier Intentio iuris. Stu 
dien zum Formelaufbau I, Wien/Kòln/Graz (1974), Boblau, p. 33. 
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use apud iudicem viene riassunta di fronte a Catone pater Uti- 
vensis, della sentenza del quale viene ricordato l'originale disposi- 
tivo (140). Il contenuto di essa dimostra lo sforzo del giudicante 
di indicare i « fatti decisivi » della sua decisione (141) che porta» 
no ad individuare nella condotta del venditore un qualcosa di de- 
eisivo ai fini della sua condemnatio. Il fatto che si debba valuta: 
re il contenuto dell’obbligazione del venditore in base alla fides 
bona, permette di riconoscere, a fronte del dare e del facere della 
Intentio dell'azione, un suo prestari anche rispetto a comporta- 
menti scorretti posti in essere nella fase delle trattative. Il tacere 
circostanze inerenti la cosa venduta di cui si era sciens contraste- 
tebbe, in particolare, con un comportamento ispirato a questo 
eriterio, soprattutto se tali circostanze siano tali da diminuire il 
suo valore. Ciò porta il iudex/arbiter a riconoscere uno stare 
praes del venditore, in relazione ai danni che per la sleale reticen- 
za il compratore ha subito. In sostanza qui non si segue la strada 
dell'« annullamento » del contratto (come, ad es., nel Cc. it. 
1942 art. 1439), ma quella del riconoscimento di un praestari 
oportere del venditore. 

La dottrina non si è mostrata immune a riguardo da letture 


(140) Il Brstten accentua l'uso dell’arcaico « /m vendundo »; De iure civili 
Tullio duce ad naturam revocando, in BIDR.39 (1931), p. 331; il PrRMIcR la tecnici. 
tà della formulazione; Labeo cit., B., p. 85. Si ritiene, d'altronde, che seppure que- 
sia sentenza contenga una descrizione del fondamento del giudizio, nel processo for- 
mulare non esistesse un vero e proprio dovere di motivazione per il giudice privato; 
vd. le considerazioni di G. Puauss®, // processo civile romano I. Le legis actiones, 
Roma (1963), Ed. Ricerche, pp. 435-436 e n. 338; K. Visy, Urtellbegrindung im 
romischen Zivilprozefi, in RIDA.18 (1971), p. 743; contra N. Sca»mi, Il problema 
della motivazione della sentenza nel diritto processuale romano, in St. Parmensi 33 
(1988), pp. 235-236. 

(141) G. Puouse, // processo civile romano cit. 1, p. 436 n. 38; riguardo 
l'ulteriore problema di « come il giudice si fosse convinto di questi fatti, per es, del- 
la mancata comunicazione al compratore dell'ordine emanato dagli auguri » (ibid.) 
bisogna tener conto sia del fatto che la vendita era avvenuta con la procedura d'a- 
sta, sia dell’affermazione che si incontra in Val.Max. in base alla quale Catone deci- 
de per la condemnatio di C. Centumalus «ut est ‘edoctus’ de industria Claudium 
praedictum sacerdotum suppressisse ». L'uso di edoceo al passivo farebbe pensare 
proprio all'acquisizione delle informazioni necessarie, attraverso le quali il giudice 
viene a conoscenza dello stratagemma del venditore, il che era reso possibile ed anzi 
agevole dalle modalità dell'offerta d'asta attraverso cui sì è conclusa la vendita; 
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modernizzanti, traducendo il dammum praestari oportere in 
mini di risarcimento del danno, di Schadenersatz, nel senso 
obbligo secondario conseguente all’inadempimento dell’obi 

primario di menzionare i vizi (142). La prospettiva romana è| 
realtà diversa, in quanto riconosce nel ‘praestari, che si sovra; 
ne al dare e al facere della intentio, comunque un quid ini 
all’oportere primario che lega il venditore al compratore, e ti 
ciò attraverso l’interpretazione del contenuto dell’obbligazione 
buona fede che lega il primo al secondo anche rispetto a 

portamenti posti in essere prima della conclusione del ‘cont 
to (143). Il iudex/arbiter in sostanza, condizionato dalla fun: 


‘&uì si sarebbe dovuta conformare la condotta del venditore, e sa- 
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iso, come se si volesse compensare il parziale inadempimento 
un contratto che si vuole salvare, venendosi invece a porre s0- 
un problema di praestare del venditore, al fine di tenere in- 
ine il compratore dalle conseguenze negative da ciò pati 
(144). Di qui anche la spiegazione del perché non si parli di 
vre © di non facere oportere: il giudizio sulla condotta del 
itore avviene una volta concluso il contratto e quindi l’inter- 
jetazione della fides bona permette solo di fornire i parametri a 


fe se in base ad essi, quest’ultimo debba o meno stare praes. 


L'individuazione giudiziale di un quid che contrasterebbe con 
Questi parametri non può che portare il giudice a prenderne atto 
è decidere di conseguenza per la condanna, Il prestare ha quindi. | 
finche in questo caso un significato tecnico (145), che si sovrap- 
pone all'originario dare facere del venditore all’interno dell’opor- 
lere primario, ponendo a carico del soggetto, nei confronti del 
quale sî riconosce, le conseguenze dannose prodotte da quei com- 
portamenti da cui la fides bona imponeva ci si astenesse 0 che 


della condemnatio pecuniaria, indicherebbe con damnum ciò 
cui si « deve essere garanti », si deve « rispondere », La con 
na è possibile proprio perché si è riconosciuto preventivam 
uno stare praes del venditore rispetto all’accaduto, il che 
espresso non incidentalmente proprio con il passivo (praesti 
oportere). L’inadempimento dell’obbligazione di comportarsi 
condo buona fede anche durante le trattative sembra im 


una volta concluso il contratto, un’impugnazione del contrat 


(142) Vd. per es. A. PizzANA, Sull’acrio empti come azione di garanzia ci 


fn BIDR.62 (1959), p. 189; K. Viscv, Urteilsbegrandung im romischen Zivilproceli 


fn RIDA.18 (1971), p. 74%; H. Honsex, Von den aedilizischen Rechtsbehelfen zum 


modernen Sachmangelrecht, in Geddchtnisschrift Kunkel (1984), p. 57. 


(149) Contro la qualifica da me data dell : vede 
a dell'onore in pmi, 
biamo a rp del etere ricordato da Gal. 3180, tn bue aa quale e ol 


avvenuta la dts contestatio (come nel caso risolto da Catone padre dell'Uticense) 


nom si tratti più dig. dare facere oportere ex condemnari oporte. 
re lo ra, per, va detto che al dl dell portata origina della escl vs 
res espressa in relazione ai soli iudici legitimo, la verifica della quae imporrebbe 
asiche di accertare se la nozione di iudicium (eitimum de vteer sa valga 
uela di Gio (Ga 4.10) sg gui acta 1 urbe Rome fr ch Romani è 
rone a fuder unus; su cui vd, ad € N. PALAZZOLO, Processo lle e pol 
giudica nl Pracato, Torino 199; Giappicai. po.dl v coa 
Cicerone (de 0// 1I-15,61: giudizi fondati su una fer 8 cu i contrappongono l le 
dicla sine lege come quei giudizi fondati sulla /ides dona 0 vull'equar ci Bonn 
left ‘consunivo’ dell ua cometa, rel della stenti cano 
operava inso iure proprio in relazione ad azioni (come quella emprò) aventi formule 


[con intentio ‘incerta’; vd., per es., rispetto ad un'actio 

5 unacto ex sripuatu incerti, Cic. 
ora 137168 50 quo po di profes da cino M. Massone. de e 
formi € preclusione processuale, in AUPA.42 ia particolare 
prendi vi (1992), pp. 209 seg. in 


pretendeva posti in essere nella fase in contrahendo, ma che di 
fatto erano stati rispettati, 


L'interpretazione qui data al damnum praestari oportere è 


coerente con la motivazione della sententia di P. Mucio 
(D.24,3,66 pr.), ed è coerente, 


Itresì, con la mancata funzionali- 
tà specifica nel diritto romano del termine damnum in relazione 
alle conseguenze risarcitorie dell’inadempimento (146). 

Rispetto alla condotta tenuta, d'altronde, l'elemento essenzia- 
le che si dimostra contrario alla fides bona, come commenta lo 
stesso Cicerone (« Ergo/venditor »), non è il tacere in quanto ta- 
le, ma il celare, cioè il tacere un qualcosa di cui si è a conoscenza 


(144). Esattamente N. Betuocci, La struttura del negozio della fiducia ci, p. 
102. 

(145) Esattamente A. Haoenstrow, Uber den Grund der bindenden Kraft 
des Konsensualkontraktes nach rOmischer Rechtanschauung, in 255.63 (1943) R:Au 
p. 293; giù Die romische Obligationsbegri/f cit, Il, pp. 267-268. 

(146) Vd. ad es. le considerazioni di P. BowraxTr, Corso di diritto romano 
1V. Le obbligazioni, Milano (rist. 1979), Giuffrè, pp. 411 sgg.; e di D. Mupicus, Id 
quod interest cit, p. 4. v 
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(« cum în vendundo rem eam scisset »). La novità dell’esemi 
del monte Celio allora, come si è da tempo riconosciuto, risi 
proprio nella estensione della tutela del compratore, che pot 
vedere condannato non solo il venditore che non rispetti la paro» 
la data, ma anche il venditore che non lo informi dei vizi di 
cosa di cui sia sciens (147). Questa interpretazione del QQ. DA- 
RE FACERE OPORTERE EX FIDE BONA obbliga il venditore 
non più soltanto al rispetto della parola data (già proprio delle 
nuncupationes nella mancipatio in base alle XII tab. e dei rap- 
porti fondati sulla /îdes), ma altresì a non celare all'altra parte 
cose di cui si sia a conoscenza che diminuiscano di fatto il valore 
della cosa venduta. 


5) Nuove condizioni per îl riconoscimento di un praestare 
del venditore rispetto alla sua obbligazione di buona fede 
nella fase in contrahendo: la reticenza ‘non intenzionale” e 
la estensione del concetto di dolus nei quidam ricordati 
nei lLad Q. Mucium di Pomponio (Pomp. 1,31 ad Q. Mu- 
cum; D.18,1,66,1). 
La notizia sopra riferita, a cui Cicerone collega l'esempio del 
monte Celio, assume particolare importanza anche rispetto ad un 
frammento tratto dal commento di Pomponio ad Q. Mucium, 
L'Arpinate, val la pena ricordarlo, aveva affermato che: « a iuris 
consultis etiam reticentiae poena est constituta: ‘quidquid enim 
est in praedio vitii, id — statuerunt — si venditor sciret, nisi nomi- 
natim dictum esset, prestari oportere’ » (de off. 111,16,65). Essen- 
ziale per comprendere la prospettiva dei iurisconsulti, al di là delle. 
considerazioni ciceroniane, è proprio la regola da loro enunciata. 


(147) E.I. BrxxER, Die Akrionen cit., p. 164 A. Brcmuanx, Der Xauf cit, 
I, pp. 655-656; A. Pinmice, Labeo cit., B, p. 85; E. Costa, Cicerone giureconsulto, 
rist. anast. ed. Bologna 1927, Roma (1964), L'Erma di Bretschneider, p. 107; V.. 
Arancio-Ruiz, La compravendita? ci., Il, p. 212; O. Bennenps, Les ‘veteres" ef la 
nouvelle jurisprudence è la fin de la République, în RHD.S5 (1977), pp. 11-12; H. 
Honset, Von den aedilizischen Rechisbehelfen cit., pp. 36-57. L'ulteriore deduzione 
di M. Horvar (Osservazioni sulla ‘bona fides' nel diritto romano obbligatorio, in 
St. Arangio-Ruiz 1, p. 428) che « fino ad allora la poena reticentiae non si deduceva 
dalla formula bonae fidei », non rispetta il testo ciceroniano; vd. la giusta critica in 
H. Kretter, Rc. a Studi Arangio-Rulz, in Z5S.72 (1955) R.A., pp. 428-429. 
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La sua tecnicità si desume, oltre che dall'attività da cui scaturisce 
(statuere), anche dalla formulazione, che ricercando il quidquid... 
oportere dimostra la sua derivazione dall’interpretazione dell'in 
tentio della formula dell’azione empti (QUIDQUID DARE FA- 
CERE OPORTERE EX FIDE BONA). 1 giuristi condizionano il 
praestari oportere del venditore, per comportamenti tenuti nella 
fase in contrahendo, al riconoscimento della scientia dei vizi del 
fondo venduto così come abbiamo visto anche nella sententia di 
Catone pater Uticensis. Questo principio è oramai acquisito non 
solo nell'età ciceroniana ma già nella generazione precedente, 
quella di Q. Mucio Scevola. Infatti sempre Cicerone ricorda una 
causa tra M.Gratidiano e Sergio Orata in relazione ad una vendi- 
ta di aedes che lo stesso Orata aveva alcuni anni prima venduto 
al primo. Esse erano gravate da servitù fin dalla prima vendita, 
Ma nella seconda, Mario Gratidiano non le dichiara in mancipio, 
L'arbitrium empti (148), sollevato da Orata contro quest’ultimo, 
vede contrapposti due grandi oratori della generazione precedente 
a Cicerone, L. Licinio Crasso e M. Antonio (III, 16,67) (149). 
Importante è la qualifica che viene data all’argomentazione 


(148) Come esattamente nota il Brsnxn, anche nel caso in cui vi fosse stata 
una mancipario contestuale alla vendita consensuale l’azione non poteva che essere 
quella empri dato il tipo di pretesa del compratore; De iure civili Tullio cit., p. 333; 
fr, altresì in questo senso P. Stu, Fault in rhe Formation of Contract cit., pp. 
9-10; A. Pezzana, L'octio empri come azione di garanzia cit., in BIDR62 (1959), p. 
190; N. Bintocci, La struttura del negozio cit, p. 99 n. 122; u mio avriso questa 
conclusione è coerente sia al tenore delle argomentazioni dei due oratori; sia alla na- 
tura della contestazione che viene mossa al mancipio dans, cioè non l'assenza delle 
qualità muncuparae della cosa, ma la reticenza rispetto al suo vero stato di diritto, 
D'altronde s'intende solitamente l'in mancipio come « În fege mancipi » (L. CARO- 
grossi Coroonesi, La struttura della proprietà cit., pp. 313 sgs.) in tal modo venen- 
dosi indubbiamente a precisare l'ambito della pretesa del compratore contro il vendi: 
tore, diretta in sostanza a richiedere che egli, una volta venduta la res mancipi, 
obbligato a nuncupare lo stato di fatto e di diritto della cosa stessa nella mancipa- 
tio, il che chiaramente non poteva che avvenire con l’azione derivante dalla vendita 
consensuale. Sul passo vd. altresì F. Gato, Studi sulla distinzione fra ‘res mancipi* 
e ‘ves nec mancipi”, Torino (1958), Giappichelli, p. 93 n. 145 (continua da p. 92); p 
96 n. 147; pp. 167-168. 

(149) M. Marius Gratidianus propinquus noster C. Sergio Oratae vendiderat 
aedes eas, quas ab eodem ipse paucis ante annis emerat. Eae Sergio serviebant, sed 
hoc in mancipio Marius non dixerat. Adducta res in iudicium est, Oratam Crassus, 
Gratidianum defendebat Antonius. 
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di Crasso, la quale, a differenza di quella di Antonio inf: 
secondo Cicerone all’aequitas, è considerata dedotta dal 
(« Ius Crassus urguebat...; aequitatem Antonius »). Il secondo. 
perno sul fatto che Sergio Orata, che anni addietro aveva v 
{bi ali csfenti etici Ali cede; coucecn fi csiionzei dei punti di riferimento significativi, come, ad es., il proble» 
servitù gravanti su questi, e quindi per Gratidiano veniva na di cosa debba o meno considerarsi garantito implicitamente 
secondo l’aequitas la necessità di dichiararli (150). Crasso, ii lla vendita degli immobili anche se non dichiarato. 
ce, che argomenta ius, afferma: « Quod vitii venditor non di ; 
set sciens, id oportere praestari ». La logica dell'argoment: Romi i: l1ad: Magliana: (D.18,1:66,1) 
che sembra applicare formalmente la regola, fa riferimento Si cum servitus venditis praediis deberetur nec commemora» 
\vamente alla scientia venditoris, e dimostra come il principio perle. venditori ped. aclenai sene;eatiauriti ato Kenia 
trodotto dalla iurisprudentia fosse oramai punto di riferi tlam rei empior.non utendo per statutum tempus.eam servi 
‘per gli oratori dell’epoca di Q. Mucio (151). tutem amiserit, quidam recte putant venditorem teneri ex 
Precisato quanto meno il momento in cui questa regola dell" sempio. obo. 
tepretatio prudentium si dimostra normalmente applicata, è Esistendo una servitù a favore degli immobili venduti di cui 
bile inserire il passo di Pomponio ad Q. Mucium (D.18,1,66,1) Il venditore era a conoscenza, egli non lo ricorda in fase di con- 
un contesto storico meno nebuloso, dove insieme al suo comm elusione del contratto. A causa di questo il compratore per igno- 
ad una diversa posizione riferita a dei quidam non meglio speci fanza della cosa (155) perde la servitù, ed in particolare per il 
ti, sembrerebbe indirettamente riemergere il pensiero di Q. Mucio. non uso protratto per due anni (156). I quidam ritengono che il 
Nel pr. del fr. 66 di D.18,1 si ha un'affermazione ampia Venditore sia tenuto (« ex empto feneri ») per il dolo. 
cosa il venditore debba ‘garantire’ al compratore, e si disti Prima di approfondire la logica del responso dei quidam bi- 
tra le cose di cui deve in ogni caso stare praes, sebbene in sogna cercare di comprendere che rapporto c'è tra essi e Îl giuri- 
Mod dendo fundo non si siano esplicitamente dichiarate (come la Qta commentato. Come si è visto dalle notizie ciceroniane, già al- 
«le ranzia per l’evizione)6-Husufrutto), ed altre che invece sono l'epoca di Q.Mucio (L. Licinio Crasso è suo contemporaneo) si 
rantite solo se dichiarate (le servitù) (152). Da tempo si è rili considerava acquisito l'obbligo accessorio del venditore di comu- 
come quest’affermazione nella sostanza sia in perfetta sint 


con il pensiero di Q.Mucio come riferito da Celso in D.18,1,59 = 
Ha Venuleio in D.21,2,75 (153). 


Nel $ 2 dello stesso fr. si cita letteralmente Q. Mucio in rela- 
ne ad una clausola di garanzia apposta alla vendita (154). 

Il $ 1 viene così a inserirsi in un discorso di Pomponio che 
jeva probabilmente trovare nell'opera del giurista repubbli 


(154) « Quintus Mucius seribit, qui seribsit ‘ruta caesa quaeque aedium fun: 
dive non suni* bis in idem seriptum: nam ruta caesa ea sunt quae neque aediumi ne- 
que fundi sunt». 
(150). « Quoniam id vitium ignotum Sergio, non fuisset, qui illas oedes vendi (159) Non ritengo che il « per ignorantiam » vada espunto come vorrebbe G, 
disset, nihil fuisse necesse dici nec eum esse deceptum, qui id quod emerat quo iure Wusuusn, Beltrdge zur Kritk der rom. Rechisquellen, in 255.66 (1948) R.A.; p. 31 
esset fenereî »; vd. S.M. GoneTTi, Il problema giuridico del silenzio cit, pp. 83:86. n quanto, che il compratore fosse di fatto a conoscenza © meno dello stato di diri 
(151) Va: in questo senso E.l. Rexxea, Die Aktionen cit. I, p.164. 10 della cosa acquistata, poteva assumere rilevanza nel iuicium empti, come confer. 
|. (152):-2n. vendendo fundo quoedema. etiam si non dicantur,: preestende menti ma l'argomentazione ispirata all'aequitas di Antonio nella controversia tra M. Grati- 
veluti ne fundus evincatur aut usus fructus eius, quaedam ita demum, si dicta sini diano e Sergio Orata sopra ricordata. 
veluti viam iter actum aquae ductum proestatu iri: idem et in servitutibus urbano (156) Già il Cuncrus a riguardo riteneva di dover sostituire [per statutum 
rum praediorum. tempus) con biennio); Opera, ed. Neap. (1722), t. VII col. 723; su questa tostituzio= 
(153) S. Di Manzo, Saggi critici su libri di Pomponio ‘ad Q. Mucium', Il (1900), ne concorda E. Aunertazio, / tribonianismi avvertiti dal Cuiacio, in ZSS.31 (1910) 
fece 104s8g. [questa conda parte non è stata ripubblicata n Labeo 7 (1961). RA p. 168. 
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nicare al compratore gli eventuali vizi della cosa di cui fosse a 
conoscenza. 

Perché allora Pomponio, che nel $ subito successivo si rial- 
laccia invece esplicitamente al giurista commentato, ricorda dei 
quidam? 

In dottrina, ipotizzando la sostanziale derivazione del proble- 
ma discusso dall'opera del giurista repubblicano (157), si è pensa= 
to ad un contrasto tra Q.Mucio e i quidam ricordati (158), che 
Pomponio, come proverebbe il recte, risolve a favore dei 
secondi (159). 

Ma da cosa nasceva tale contrasto? 

Ritengo si debba a riguardo approfondire il parere dei qué 
dam: essi riconoscono nella fattispecie un do/us in contrahendo 
del venditore e quindi propendono per la sua condanna (160). Se 
si analizza però la descrizione del fatto emerge una particolarità 
che potrebbe aiutarci a capire il dissenso muciano. Il venditore 
non ha taciuto intenzionalmente l’esistenza della servitù positiva 
al fine di raggirare il compratore, ma semplicemente, per sbada- 
taggine, non ne ha fatta menzione in sede di vendita (nec com- 
memoravit). In questo caso il venditore, salvo ipotesi particolari 
(ad es., se fosse stato proprietario del fondo servente) non avreb- 
be avuto nessun interesse a tacere l'esistenza di un quid che seme 


(157) Per questa derivazione deporrebbero oltre alle annotazioni sopra riferi 


te alcuni profili terminologici propri del latino tardorepubblicano; cfr. sull’ob id Wi 


Kata, Roms Juristen, nach ihrer Sprache dargestelli, Leipzig (1890), Teubner, p. 6; 
vd altresi su commemorare nel senso di mentionem Jacere Th.L.L. ho. 

(158) Cfr. S. Riccomono, La definizione dello ‘ius’ cit, in BIDR.53-S8 
(1948), pp. 23-24; P. Sti, Fawlt cit., p. 11; G. MacConmacx, Juristic use of the 
Term ‘dolus': Contact, in ZSS.100 (1983) R.A., p. 525. Contra G. Nscni, La cla 
sola codicilare nel testamento inoffiioro, Milano (1975), Giuffrà, pp. 255-256. 

(159). Per Ricconono, invece, il recte sarebbe piuttosto dei compilato « ine 
serito, come di frequente, per conferire valore assoluto a quella opinione particola» 
re »i La definizione dello ‘ius’ cit, p. 23. 

(160) L'ipotesi del MAcCorWACE sulla paternità pomponiana dell'argomenta= 


zione costruita sul dolo « because this supplies the reason for holding, in a doubtful 
case, that there should be liability » (Juristie Use of the Term ‘dolus' cit, p. 525), 
se astrattamente possibile, contrasta con l'inserimento. degli es. ciceroniani sopra vi- 
sti proprio nella rilevanza del dolus, e comunque non diminuisce l'importanza. delle 
valutazioni precedenti c contemporanee a Q.Mucio sui comportamenti da tenere in 
vendendo secondo la fides bona. 
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mai poteva accrescere, più che diminuire, il valore della res ven- 
duta, e che quindi era nel suo interesse dichiarare (161). I qui- 
dam, ciononostante, lo ritengono in dolo perché egli era di que- 
sto comunque sciens, e quindi in presunta collusione con il pro- 
prietario del fondo servente (162). 

Il contrasto potrebbe; allora, individuarsi proprio nel ruolo 
che i quidam, facendo perno su un'interpretazione estensiva della 
regola « quidquid est in praedio vitii, id, si venditor sciret nisi 
nominatim dictum esset, praestari oportere » riconoscevano alla 
scientia del venditore (163): In sostanza per loro, il fatto che il 
venditore non avesse menzionato delle servitù positive (e non dei 
vizi) di cui era a conoscenza, portava al riconoscimento di una 
sua ‘mala fede’ quando ciò avesse comunque determinato un 
pregiudizio per il compratore, e quindi alla applicazione della re- 
gola e alla condanna per le conseguenze dannose patite da que- 
sto, cioè, nel caso di specie, la perdità delle servitù stesse. 

Q. Mucio, invece, salvo ove fosse provato l'interesse ad aliud 
simulare, aliud agere, sarebbe stato contrario ad una tale soluzio- 
ne proprio perché essa accordava al concetto di dolus un signifi: 
cato che non ne rispettava il valore semantico acquisito. II giuri- 

‘a repubblicano avrebbe in sostanza dissentito dai quidam, vuoi 
perché il fatto che fosse nell'interesse del venditore stesso il di- 
chiarare l'esistenza delle servitù positive al fine di richiedere un 
prezzo più alto portava a ribaltare la normale presunzione di do- 
lo in caso di reticenza sui vizi di cui si era sciens, e ad escludere 
che il suo silenzio fosse dovuto a mala fides, vuoi perché descri- 


(161) Val la pena a riguardo riportare le puntuali considerazioni di Cihactus: 
« Nam dolum commissum esse arguit scientia, quae in mala fide constitult vendito- 
tem (...).ltaque si venditor non sciverit eam servitutem deberi, est bonae fidei ven- 
ditor, & statim securus est »; Opera cit, . VII, col. 723, 

(162) Non si tratta quindi di una « responsabilità » che « si fa derivare qui, 
evidentemente, dalla fides violata dal venditore col suo comportamento sleale »; S. 
Riccosono, La definizione dello ‘ius’ cit., p. 23; più corretto è semmai parlare di 
gondotta fraudolenta tesa a favorire il proprietario del terreno servente; P. StsmN, 
Fault in the Formation of Contraci cit., p. 11. Manca, però, quella ‘stretta parente» 
la" che il PeRNICE ritiene di poter individuare tra questo dolo e quello del caso del 
Monte Celio; Labeo cit, B, p. 85. 

(163) Vd. G. MacCormacx, Juristic Use of the Term ‘dolus' 


p. 525. 
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vere il suo comportamento come doloso avrebbe importato una ci Digesta giustinianci, tratto dal 1. 28 del commentario ad edie- 
lutazione del profilo della ‘intenzionalità’, con una modificazi lum di Ulpiano, i richiami alla giurisprudenza più antica sono 
del valore semantico che il concetto aveva acquisito 0 stava defi molto numerosi. Quinto Mucio, Namusa, Mela, Labeone (tre 
vamente acquisendo, e che verrà a riflettersi nelle prime defi Volte) e Cartilio rappresentano i punti di riferimento di un di- 
del dolo che possediamo: quella di Aquilio Gallo, auditor Mi &corso che si snoda attraverso una risistemazione ulpianea dei 
che riteneva aversi dolus malus « cum esset aliud simulatum, presupposti del praestare del comodatario, e che trova con molta 
actum » (Cic. de off. III, 14,60), e quella di Servio Sulpicio Ri probabilità la sua necessaria premessa — e forse il suo stesso 
« machinatio quaedam alterius decipiendi causa, cum aliud si modello — nei passi corrispondenti dei Digesta di Salvio Giulia- 
tur et aliud agitur » (Ulp. 1. 11 ad ed.D.,4,3,1,2) (164). Qui la no e di Giuvenzio Celso filius (166). 

sunta assenza di una causa decipiendi, preliminarmente esclusa All’interno di questo lungo passo si menzionano per tre volte 
l’esistenza di un interesse del venditore a dichiarare l’esistenza | vereres ($$ 6, 9.e 11), ai quali viene genericamente attribuito il 
servitù, suscettibile di prova contraria, e di una « macchinazio1 ficonoscimento di un cusfodiam praestare, È chiaro che una tale 
(di un aliud simulare, aliud agere), potrebbe essere alla base del Notizia, tanto più se confrontata con l'altra notizia sulla senten- 
saccordo tra Q.Mucio ei quidam. Ila di Q.Mucio sul culpam et diligentiam praestare del comodata- 
In sostanza quello dei quidam ricordati nei libri ad Q. glo (L.5,3 D.13,6 su cui vd. III,1) solleva una serie di problemi 
cium di Pomponio sarebbe un tentativo in parte analogo a qi legati alla sua collocazione storica. 

che Cicerone ricorda compiuto dai maiores in tema di mai In sostanza chi sono i vereres citati da Ulpiano? 

dove si equipara alla malitia del mandatario la sua È possibile riconoscere come attendibile da un punto di vista 
gentia ai fini della condanna (165). \erminologico il riconoscimento di un custodiam praestare? 

Tutto questo artesterebbe, altresì, come la giurisprudenza E cosa significa questo riconoscimento all’interno di un rap- 
questo periodo, nell'interpretazione delle intentiones dirette a rto obbligatorio che con alta probabilità in questo periodo non 
telare rapporti obbligatori del novum ius civile, si sforzasse Fiutcato in termini di oportere? 

precisare i presupposti del riconoscimento del praestari del Riguardo alla prima domanda ritengo doversi procedere con 
tore, attraverso la valutazione approfondita delle sue condotte ‘cautela dando rilevanza all’autore del richiamo ed al contesto nel 
contrahendo e dei concetti idonei a descriverle. 


D. I custodiam praestare del comodatario ‘obbligato E e e RI I AS, Cn 
honorario a rem reddere secondo i veteres. (Mandate in Roman Law, Oxford (1961; reprint Aalen 1984, Scientia), pp. 199 
: ; È i Rull'equiparazione della culpa laior al dolo in Nerva (D.16,3,32) vd. infra, VIII,B. 

a) Complessità storica del frammento ulpianeo sui presul (166) Per il CANNATA bisognerebbe spingersi ancora più indietro, in quanto 
sti dell’actio commodati: il richiamo ai veteres (D.13,6, fi tratterebbe di una « impostazione fatta sul modello di tratazioni che risalgono al- 
l'epoca repubblicana od all'inizio del principato »; Per lo studio della responsabilità 
fer ‘colpa’ cit., p. 268; vd. ora Su! problema della responsabilità cit., cap. ILL $18 
) (in corso di pubbl. in /ura 43 e 44). A favore della diretta dipendenza del discor- 
0 vipianeo dai Digesti di iano e Celso depone l'uso di « gif », « dicit » e « scri. 
jul » ne ricordare i giuristi tardo repubblicani e di inizio principato, mentre ai $$ 8 
(è 15 si citano direttamente le opere suddette; una rilettura del lungo fr., seppure al- 
(164) Va. a riguardo B. Arnansse, Gli atti negoziali nel diritto privato l'interno delle diverse prospettive in G.I. Luzzatto, Caso fortuito e forza maggiore 
mano, Palermo (1982); Palumbo, pp. 187 see. dll, pp. 106 sgg.; F. Pastori, // commodato nel diritto romano, Milano (1954), 

(165) Cic. Pro Roscio Am. 38,111: « Si qui rem mandatam non modo Qluftrè, pp. 212 seg. pp. 261 seg.; CA. CAmwaTA, Per lo studio della responsal 
tiosius gessisset sui quaestus aut commodi causa, verum etiam negligentius, 0 per colpa cit., pp. 265 sgg. 
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quale esso viene fatto. Da un punto di vista puramente logico, 
richiamo ai veteres, agli « antichi giuristi », in un discorso 
quale si citano esplicitamente Q.Mucio, Namusa, Mela e Lai 
ne, potrebbe far considerare i primi, iurisprudentes più antichi, 
al massimo contemporanei di Q. Mucio (167). Tale ipot 
trebbe essere confortata dal fatto che Ulpiano stesso cita: Rut 
Rufo come uno dei veferes (D.7,8,10,3), e Sabino come 
nuatore dell’opinio veterum (D.12,5,6). 

Questo dato acquista, peraltro, maggiore forza persuasiva 
rapporto all’« impianto » del discorso ulpianeo, al quale, più 
al giurista severiano, si devono a mio avviso le notizie sui 
res (168). Se a ciò si aggiunge che tra i veteres citati da 
(111,196), a cui si dovrebbe l'estensione della tutela per il furto 


(16) Cfr. a riguardo l'utile raccolta di F.P. Brenta, Jurisprudentioe 
drianae quae supersunt IL. Primi post principatum constitutum saeculi iuris 

cit. 2, pp. 505 sgg. lo particolare val la pena ricordare che vengono qualificati 

« veteres v: Sesto Elio e L, Acllio ‘soplens’ da parte di Cicerone (de leg. 1123, 
Giunio Bruto da parte di Labeone (Gell: Noct. Art. VI,IS,I); Catone da parte 
Capitone (Macrob, Sar. 1,14,5); Rutilio Rufo da parte di Ulpiano (D.7.8,10,3). A 
quardo sì è giustamente distinto trai richiami ai veteres da parte della giuri 

2a classica, e quelli fatti dai giustinianet; vd. F.P. Brun, op. ult. ci., p, 506; 
questi problemi vd. altresi i lavori di H.E. Dmsix, Uber die Collctv 

gen der Rechtsgeleheten in den romischen Rechtsquellen: ‘veteres und juris 

res v. auctores’ in Sitzungb, Preuss. Akad. d. Wiss. (1864), pp. 126-128; 

die technische Bedeutung des Ausdrucks ‘etere’, und einigere anderer 
Bezeichnungen im romischen Recht, in Beitràge &ur Kunde des romischen R 
pp. 159-188 ; pp. 328-329; sulla necessità di valutare il richiamo ai ‘veteres’ su 
piano più strettamente storico, all'interno degli scritti di uno stesso autore, vd. 
Davio-H.L.W. Nitson, Gai institutionum commentari IV, Leiden (1960), Brilli 
181 sg8.; A. Bscanpi, Postille gaiane 3. Gaio e i veteres, in Gaio nel suo 
cite, pp. 18-21; e la notizia sulla relazione di F. Gurzza, Gai 1,145, i ‘veteres* e la 
gislazione decemvirale, in Labeo 9 (1963), p. 412; di cul peraltro Aspesi giuridici 
sacerdozio romano, Napoli (1968), Jovene, pp. 8 sgg:; su cui cfr. M. KassR, Rcs 
255.86 (1969) R.A., p. 502 sgg.; H. Bamax, Re. in T.39 (1971), pp. 106 seg. ed 
per un riesame approfondito del problema O. BeuxuxDs, Les ‘vereres’ et la 


Jurisprudence è la fin de la République, in RHD.S$ (1977), pp. 7-33; F. 
Wer waren die ‘veteres’? Zur Terminologie der klassischen romischen Juristen, 
Festschr. Wesener (1992), pp. 201-236 , in particolare pp. 232 ss. 

(168) Si è ipotizzata in dottrina nei $$ in esame una soppressione delle 
zioni da parte dei compilatori vd. C.A. CAxwaTA, Per lo studio della 
per ‘colpa’ cit., pp. 268-269 n. 2, dove altresi una ricostruzione della struttura 
« fractatus »; pp. 274-275. 
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furtum usus del comodatario, si nasconde in realtà anche Giunio 
Bruto (Gell. Nocr. Art. VI,15,1), i richiami ulpianei ai veteres in 
materia di comodato sembrano acquisire una connotazione stori- 
ca meno vaga di quanto ci si possa inizialmente aspettare, e pre- 
cisamente possono collocarsi nel II-I sec. a.C. 


b) L'obbligo tutelato iure honorario del comodatario a red- 

dere le cose prestate ad uso. 
È necessario capire in che modo l'obbligo di restituzione del 
comodatario fosse sanzionato nel diritto romano in questo perio» 
do. È questa, come si sa, una questione ancora fortemente dibat- 
tuta dalla romanistica, potendosi però fissare dei punti sicuri, In- 
nanzitutto la ricostruzione storica dell’editto pretorio in materia, 
la quale avrebbe due momenti particolarmente significativi in un 
certo Paconius prima (în termini di ufendum dare), cd in un 
« qui edictum concèpit » poi (in termini di commodatum) 
(D.13,6,1,1) (169). In particolare si ritiene che il primo avesse da- 
to tutela al prestito d’uso con un'actio decretalis, mentre il se- 
condo sarebbe il primo pretore che propose una tutela stabile at- 
traverso un'actio in factum (170), Secondo punto su cui la dottri- 
na è concorde sarebbe la possibilità, già prima della tutela editta- 
le, di ricorrere ad altri mezzi di tutela per riconoscere indiretti 
mente tale dovere di restituzione. Ma qui l’accordo finisce, per 
lasciare il posto ad una serie di ipotesi che vanno dall’acrio fidu- 
ciae, alla condictio in generale, alla condictio ex causa furtiva, 
alla rei vindicatio (171). 

Solitamente la progressione storica sopra ricordata (acrio de- 
cretalis-vactio în factum) viene fissata in una età abbastanza 
avanzata, ed in particolare poco prima di Antistio Labeo- 


(169) Cfr. per una riconsiderazione dei problemi che sollevano i richiami a 
Poconius e al qui edictum concepit P. ZANNI, Spunti critici per una storia del 
‘commodatum’, Milano (1983), Giuffrè, pp. 70 seg. 

(170). Cfr. F. Pastoni, Il commodato in diritto romano cit., pp: 15 sgg:; Mi 
Naser, Das rémische Privatrechi? cit, Li p. 534; © ora P. Zanna, Spunti critici 
git., pp. 70 sgg., dove vengono date motivazioni convincenti per il superamento del- 
l'impostazione solitamente data al problema. 

(171) Vd. per un quadro delle rispettive ipotesi P. Zanwant, Spunti crifici 
ell, pp. 9 s8g.i 127 seg. 
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ne (172). Come però è stato convincentemente obiettato, data 
l'impossibilità di « dare un volto al menzionato Paconio, esclusa 
pure la possibilità di identificare in qualche modo l'anonimo pre» 
tore che elevò il prestito d'uso al rango di un istituto stabilmente 
protetto da una apposita clausola edittale » non rimarrebbe ch 

fare affidamento, per riscrivere la storia di questo istituto, sui 
pareri di natura sostanziale che le fonti ci tramandano in relazio- 
ne ad esso; da questo punto di vista sarebbero fondamentali, ol 
tre alla notizia ricavata dal confronto tra Ga. 111,196 e Giù 
Bruto in Gell. Nocr.Arr. VI,15,1, proprio la L.5 D.13,6 ed 
frammenti tratti dal commento di Pomponio ad Q. Mucium, 
assumerebbero un'importanza decisiva « per un inquadram 
cronologico del problema » (173). È chiaro allora che, se si 
cetta questa modificazione della prospettiva attraverso cui gi 


Q. Mucio e dei veteres, una rilevanza autonoma rispetto agli 

mezzi di tutela che fino ad allora erano serviti indirettamente 
scopo. Ritengo quindi, seguendo in questo una linea interpr 

va proposta ed in parte condivisa in dottrina (174), che l'obb 
del comodatario di reddere la cosa prestata ad uso fosse pro 
bilmente già oggetto di una autonoma tutela edittale nell'età di 
Q. Mucio e quindi anche in quella dei veteres. 


©) Significato del riconoscimento di un custodiam praes 
da parte dei vereres (D,13,6,5-6,9). 


Le considerazioni del precedente paragrafo non risol 
ma semmai impongono di affrontare in modo più approfond 
le notizie richiamate, al fine di chiarire se possibile cosa 


(172)_F. Pastori, /l commodato nel diritto romano cit. pp. 38 588. 
(173) _P. Zanini, Spunti critici cit., p. 87, 
(174) Cfr. a riguardo la recensione al libro di Zannini del Pasroni, dove gi 
afferma che l'ipotesi sulla tutela /n factum ai tempi di Q. Mucio sarebbe un'« 
si attendibile »; în Zura 34 (1983), pp. 238-239; concorde ora W. Lrmewsxi, Re. | 
Tararo, Regula..., in ZSS.105 (1988) R.A., p. 870; d'altronde lo stesso Mai 
Maty, che su altri punti del lavoro del Zannini è piuttosto critico, riconosce all‘ 
recensito, in relazione all'origine della tutela negoziale del prestito d'uso, di 
indicato « Warscheinlichkeiten »; in ZSS.108 (1985) R.A., p. 662. Il Paricio, i 
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significare, nel respondere dei veteres, che il comodatario dovesse 
custodiam praestare. 


DI 


Ulp. I. 28 ad ed. (D.13,6,5,5-6,9,11) 
5. Custodiam plane commodatae rei (etiam diligenter debet 
praestare. 
6. Sed an etiam hominis commodati custodia praestetur, 
apud veteres dubitatum est. nam interdum et hominis custo- 
dia praestanda est, si vinctus commodatus est, vel eius aeta- 
Paro. lia indigèret. 
feque AA ‘qutem diligentia in re commodata praestanda 
= ut etiam în ea, quae sequitur rem commodatam, praesta- 
ri debeat: ut puta equam tibi commodavi, quam pullus comi- 
tabatur: etiam pulli te custodiam praestare debere veteres re- 
sponderunt. 
11. Nunc videndum, in quibus speciebus commodati actio lo- 
cum habeat. et est apud veteres de huiusmodi speciebus du- 
bitatum. 


Seguiamo per un attimo il discorso ulpianeo: dopo aver af. 
frontato nel $ 2 la questione « quid veniat in commodati actio- 
ne » ed aver precisato nei $$ 3 e 4 che il comodatario è obbliga» 
to a culpam praestare, il giurista severiano collega a questo 
scorso il problema della custodia. Egli afferma che certamente 
l'uomo di ite deve anche custodiam praestare. Gli « antichi 
giuristi », però, avrebbero dubitato che il comodatario dovesse 
custodiam praestare rispetto al comodato del servo. Tralasciando 
per ora gli esempi che si adducono a riguardo, seguiamo il 
scorso del $ 9: per Ulpiano a tal punto si deve « praestare la dili- 
genza » nell'uso della cosa comodata, che lo si deve anche rispet- 
to alle cose che la seguono; così, ad esempio, i veferes ritennero 
che si dovesse custodiam praestare anche per il puledro che se- 
guiva la cavalla data in prestito. 

Infine, al $ 11, passando alla diversa problematica delle ipo- 


che è l'unico a rifiutare Jowt court questa ipotesi, si trova però costretto a negare at-. 
tendibià n D.13,6,5; Le primitive protecida procea del commdatum, i’ AH: 
DE.S$ (1984); pp. 587-589. 
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ne (172). Come però è stato convincentemente obiettato, 
l'impossibilità di « dare un volto al menzionato Paconio, 
pure la possibilità di identificare in qualche modo l'anonimo 
tore che elevò il prestito d'uso al rango di un istituto stabilm 
protetto da una apposita clausola edittale » non rimarrebbe 
fare affidamento, per riscrivere la storia di questo istituto, 
pareri di natura sostanziale che le fonti ci tramandano in re 
ne ad esso; da questo punto di vista sarebbero fondamentali, 
tre alla notizia ricavata dal confronto tra Gai. II1,196 e Giù 
Bruto in Gell. Nocr.Ast. VI,15,1, proprio la L.5 D.13,6 ed 
frammenti tratti dal commento di Pomponio ad Q. Mucium, 
assumerebbero un'importanza decisiva « per un inquadi 
cronologico del problema » (173). È chiaro allora che, se si ac 
cetta questa modificazione della prospettiva attraverso cui gi 
dare al comodato, la tutela di esso assume proprio nella età 
Q. Mucio e dei veteres, una rilevanza autonoma rispetto agli 
mezzi di tutela che fino ad allora erano serviti indirettamente 
scopo. Ritengo quindi, seguendo în questo una linea interpi 
va proposta ed in parte condivisa in dottrina (174), che l'obbl 
del comodatario di reddere la cosa prestata ad uso fosse prol 
bilmente già oggetto di una autonoma tutela edittale nell'età dî 
Q. Mucio e quindi anche in quella dei vereres. 

©) Significato del riconoscimento di un custodiam praesti 

da parte dei veeres (D.13,6,5-6,9). 

Le considerazioni del precedente paragrafo non risol 
ma semmai impongono di affrontare in modo più approfondito 
le notizie richiamate, al fine di chiarire se possibile cosa pot 


(172)_F. Pastona, /l commodato nel diritto romano cit.; pp. 38 sgg. 
(179) P. Zansma, Spunti critici ci., p. 87. 
(174) Cfr, a riguardo la recensione al libro di Zannini del Pastori, dove sì 

afferma che l'ipotesi sulla tutela in Jactum ai tempi di Q. Mucio sarebbe un'« pote: 

si attendibile »; in /ura 34 (1983), pp. 238-239; concorde ora W. Lirewsia, Re. a 

Tararo, Regula..., in ZSS.105 (1988) R.A., p. 870; d'altronde lo stesso MaveRe 

Matv, che su altri punti del lavoro del Zannini è piuttosto critico, riconosce all'A. 

recensito, in relazione all'origine della tutela negoziale del prestito d'uso, di avere 


indicato « Warscheinlichkciten »; in ZSS.108 (1985) R.A., p. 662. Il Paticio, infine, 
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Algnificare, nel respondere dei veferes, che il comodatario dovesse 
\tustodiam praestare. 


Ulp. 1. 28 ad ed. (D.13,6,5,5-6,9,11) 
3. Custodiam plane commodatae rei 


praestare. 
6. Sed an etiam  hominis commodati custodia praestetur, 
apud veteres dubitatum est. nam interdum et hominis custo» 
dia praestanda est, si vinctus commodatus est, vel eius aeta- 
custodia indigèret:... 
9. Usiueadéo autem diligentia in re commodata praestanda 
est, ut etiam in ea, quae sequitur rem commodatam, praesta- 
ri debeat: ut puta equam tibi commodavi, quam pullus comi» 
tabatur: etiam pulli te custodiam praestare debere veteres re- 
sponderunt. 
11. Nunc videndum, în quibus speciebus commodati actio lo- 
cum habeat. et est apud veteres de huiusmodi speciebus du- 
bitatum. 


» 
{etiam diligentem| debet 


Seguiamo per un attimo il discorso ulpianeo: dopo aver af- 


frontato nel $ 2 la questione « quid veniat in commodati actio- 
ne » ed aver precisato nei $$ 3 e 4 che il comodatario è obbliga» 
to a culpam praestare, il giurista severiano collega a questo di- 
scorso il problema della custodia. Egli afferma che certamente | 
l'uomo diligente deve anche custodiam praestare. Gli « antichi 
giuristi », però, avrebbero dubitato che il comodatario dovesse 
custodiam praestare rispetto al comodato del servo. Tralasciando 
per ora gli esempi che si adducono a riguardo, seguiamo il di- 
scorso del $ 9: per Ulpiano a tal punto si deve « pruestare la dili- 
genza » nell'uso della cosa comodata, che lo si deve anche rispet- 


to alle cose che la seguono; così, ad esempio, i vereres ritennero 


che si dovesse custodiam praestare anche per il puledro che se- 
guiva la cavalla data in prestito. 


Infine, al $ 11, passando alla diversa problematica delle ipo- 


che è l'unico a rifiutare four court questa ipotesi, sì trova però costretto a negare at: 
tendibilità a D.13,6,5,3; La primitiva protecién procesal del commodatum, in AH: 
DE.S4 (1984), pp. 587-589. 


2) 


buco 
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tesi dubbie nelle quali andasse o meno applicata l'azione di 
modato, il giurista severiano ricorda come presso i veri 
era discusso proprio dei casi nei quali si poteva ricorrere 
l’actio commodati, senza che a riguardo emergano invece 
bi sulla esperibilità di una tale azione, il che viene a confi 
re l’esistenza di una tutela tipica del prestito d’uso (175). 
Come è stato ben riconosciuto, i responsa dei vereres 
gono riletti alla luce della diligentia, cioè alla luce di un ni 
significato della custodia. La nuova prospettiva, solitam 
considerata dei giustinianei (176), può invece ben riflettere 
nozione del custodiam praestare acquisita da Ulpiano, în t 


(175). L'iuiusmodi ha fatto pensare che le ipotesi successivamente 
da Labeone, Curtilio e Celso figlio ($ 12 prestito d'uso al fine di dare un 
al creditore del comodatario; $ 13 comodato di un servo con la Japgla; $ 14 
nitura di un rieinium con argenteria; $ 15 detenzione contemporanea di « 
do » da parte di due persone, a titolo di locazione e comodato; su questi due 
timi paragrafi vd. infro) permettessero di precisare la qualifica, anche 
mente usata, di « veteres »; così ora F. Hoax, Wer waren die vetere? cita 
Festschr. Wesener (1992); p., 210. Tale deduzione però mi pare unilaterale; 
quanto porterebbe a considerare tra i veteres Celso figlio, Più conv 
invece, si può pensare che i giuristi di cui si dà il parere rappresentino la 
zione generalmente accettata che si sovrappone in età successiva ad una di 
avviata precedentemente © che aveva coinvolto proprio i veteres come i 
10,3 (17 ad Sab}; D.12,5,6 (18 od Sab); cfr. altresì Pr. 
(Paul. 34 ad ed.); per una soppressione da parte dei comp 
della discussione C.A. CAnwaTA, Per lo studio della responsabilità per 
cit pi 268:209 n. 2;:il WATSON nota che « the veteres were in a state of 
her the actio commodati would le in particolar cases. But in 
follow Ulpian does not refer to any Republican jurists so 
where they would draw the line cannot be ascertained », The Law of 
dito pi i?l: 

(176) Per la, paternità bizantina della reinterpretazione della: cusrodia 
termini di dilfgensia nel passo in esame argomentando da B,13,1,5,9: W. Kuma 
Diligentia cit, Z85.45 (1925) RAA., p. 270271 è p. 284 n. 1; V. AnaNcioRUi 
Responsabilità contrattuale? ct, p. 9T; J. Panis, La responsabilité de la custodia 
cit p. III e p. 117; G.1. Luzzatto, Caso fortuito e forza maggiore citi; pi 
107-108; D, Nona, Die Entwicklung des Utilidtsgedantens cit, in ZSS.73 (1956) 


RA., p. 108 n. 153; F. Pastori, / commodato nel diritto romano cit., pp. 
207-208; 211; 214; 217; 218 continuazione n. 15; 225 n. 31 e 251; A. Mero, 
L'obbligazione di custodire cit., pp. 154-155: p. 207 n. 282; W. Limewski, Re. di 
Tafaro, in ZS5.105 (1988) R.A., p. 870; J. Paricio Serrano, La responsabilidad 
en el comodato romano a través de la casistica jurisprudencial, in Est. Iglesias 1 
(1988), p. 480481. 


Mfare ») (180), € ciò coerentemente con la stessa regula iuris chel 


wontrario la terminologia dei vereres non ha esitazioni 
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di diligentia in custodiendo (177). La proposta interpolazio- 


‘he, poi, porterebbe ad ipotizzare sia una falsificazione del « ge- 
‘gchichiliche Berichte » che il passo testimonia (178), sia una di 
trazione dei compilatori, che dato il contesto molto breve, sa- 
febbe difficilmente ammissibile (179). 


Il passaggio frequente nel lungo passo di Ulpiano tra diligen- 

e custodia, invece, è ben spiegabile all'interno della prospetti- 

del giurista ‘severiano, il quale intende il custodiam praestare!)| 
òme un pruestare a cui l’uomo diligens non può sottrarsi, ($ 5: | 
custodiam plane commodatae rei etiam diligentem debet prae-| 


triamo nei suoi libri ad Sabinum (D.50,17,23), dove la cu- 
i non_ verrebbe. menzionata come. possibile contenuto_del 
fare, proprio perché riletta in chiave di diligentia (181). AL 
assi sia 
mel $ 6 che nel $ 9 parlano esclusivamente di custodiam praesta- 
re. Dato che si è di fronte al più antico richiamo in nostro pos 


(17) Sui motivi del mutamento classico del significato del custodiam praè- 
lore potrebbe aver pesato proprio l'estensione anche al danneggiamento di questa 
Maponsabilità da parte di Marcello (D.19,2,41). Uno spunto in questo senso in V. 
‘Ataxcro-Rurz, Responsabilità contrattuale? cit, pp. 167-168. Sulla critica di Mar 
dello a Giuliano (D.13,6,19), © sulla prospettiva da cui muove (su cui D.50,16,9) cfr. 
(CA. Cannata, Ricerche cit., pp: 62 sgg;; Ip., Sul problema della responsabilità 
il, cap. Il $ 9; e A. Merno, L'obbligazione di custodire cit.. pp. 110 sgg. dove al- 
esi la discussione della bibliografia precedente; sui momenti di questa trasformazio- 
he vd. infra cap. X.2. 


(178) Il rilievo è del Kr0cxmann, Custodia cit., in 255,64 (1944) RA. Pi 
lo 

(179) Per questo argomento vd. G. MacConmacx, Custodia and culpa cit., 
PL 175::S. Tarano, Reguda e ius antiquum cit, p. 219. 


) Sulla paternità ulpianea della reinterpretazione della custodia in termini 


‘ 
dl diligentia rispetto ai frammenti presi in esame vd. G. MacConacx, Custodia and 


‘ulpa, in ZSS.89 (1972) R.A.. p. 175; e più di recente C.M. Tanpivo, Studì sul com- 


modatum, în AG.204 (1984), p. 286; S. Tarano, Regula e ius antiguum ci, p; 220. 
L'ipotesi del KxOcxmann, secondo cui la reinterpretazione del custodiam praestare 
del veeres in chiave di diligentia sarebbe dovuta al contributo di Q. Mucio (Custo- 
dla, in ZSS.64 (1944) R.A., p. 17-18), non è accettabile proprio per il significato giu- 
tidico che la formulazione ha fino a Giuliano, mantenendo un Ambito semantico deli- 
initato rispetto al « custodire » come attività; sul punto essenziale A. Memo, L'ob: | 
Mipazione di custodire ci, pp. 93 sgg. Su Q. Mucio vd. infra, cap. TIT.” \ 
(181) Vd. sul punto S. Tararo, Regula e dus antiquum cit. pp. 21 


23, 


î 
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sesso. di un tale praestare, bisogna partire; a mio: modo di formulazione genericamente come custodire, pensando ad un 
re, dal'dato terminologico, abbandonando cognizioni pi praestare condizionato da una custodia negligente, non si riesce a 
condizionate dalle problematiche: discusse. dalla: giurisprudeni trovare un motivo che potesse porre il comodato di un cavallo su 
successiva. un piano diverso da quello di un servo, La diligenza, infatti, fa 
Custodia richiama l’idea della attività del custode, cioè il ci Jiferimento alle modalità della condotta del debitore, e quindi la 
stodire una cosa con la finalità di sorvegliarla (182). A rigi matura della res da custodire potrà semmai condizionare a poste- 
va detto che già la natura della res può modificare le mod fiori, e non a priori, il giudizio di idoneità sulla sorveglianza. I 
con:culisitestitcita;la/Gimfoglia: Così.se si tratta di uns'‘cosnii Veteres, invece, pongono la questione della cosa da custodire su 
mata, questa attività è essenzialmente diretta ad evitare l'int n piano pregiudiziale il custodiam praestare (184). 
vento di ‘fattori’ esterni, in quanto la cosa non è dotata da soll Questo rilievo è indicativo, forse, del significato ché i vereres 
di « mobilità » (per questa terminologia vd. Labeone in D.21,) i davano alla parola custodia, rispetto al problema del riconosci- 
pri). Quarido invece la res'può muoversi da sola, allora; ai po mento del praestare. In essa, infatti, il custodire a cui si fa riferi- 
bili ‘fattori’ esterni, si aggiungono dei ‘fattori’ interni dai q1 mento, similmente al dare e al frangere dei formulari catoniani, 
di si vuole prevenire con'la custodia, come, ad es., la fuga: parebbe stato interpretato in modo ‘tipico’, intendendosi con esso 
questo caso, la natura Umana o meno della cosa « mobile » Non solo una certa condotta, ma anche lo specifico evento che 
giunge il‘problema ‘volontà’, che può a sua volta modificate! questa doveva evitare. In sostanza, sebbene si sia di fronte ad 
valutazione della fattispecie (183). Una formulazione ‘unitaria’ (verbo + compl.ogg.), dal punto di 
Praestare, come si è visto nei precedenti paragrafi, esp Vista semantico sarebbe presupposta una separazione nel procedi- 
una condizione di garanzia del debitore, che può esplicit: mento logico seguito dai vereres: da un lato il profilo del custo- 
promettersi (11,2-3); oche, in caso di mancato adempimento; dire, d'altro lato quello del riconoscimento di uno stare prues. 
può sovrappotre alla prestazione originaria (dare facere, reddei Questo dato coglierebbe una coerenza di fondo nel modo di 
(11,4.B-C), Da questo punto di vista la formulazione dei vert ntendere il custodiam praestare dei veteres e della giurisprudenza 
sembrerebbe esprimere in generale uno ‘star garante’ del com successiva, a prescindere per ora dalle singole ipotesi rilevanti. In 
datario collegato in qualche modo ad una attività di custodia Sostanza, come per i giuristi del I-Il sec. d.C., con custodiam 
spetto alla cosa comodata che non è stata restituita. Questa praestare sì intenderebbe essenzialmente lo stare praes del debito- 
gazione, però, al di là della sua astratta coerenza con il dato re nel caso in cui la cosa da custodire fosse rubata (vd. ad es. 
minòlogico; 'nòn'éi dice nulla sulle condizioni’ del ‘ricono Giul./Cels. D.47,2,14,10 e Gai. 3,205), così per i veferes, non si 
del praestare, sarebbe dovuto indagare se la sorveglianza fosse stata adeguata 0 
L'unica via per comprendere cosa. giuridicamente qu meno, ma soltanto constatare l’esistenza di un certo evento di cui 
espressione significasse per i veteres, è quella di cercare di ca bisognava in ogni caso rispondere. In sostanza come il frangere 
le ragioni del « dubbio » (dubitatum est) del custodiam praesta dei formulari catoniani indicava sia l'evento che la condotta tipi- 
rispetto. al. comodato di schiavi..A. riguardo, se si interpreta! ca, così il custodire, richiamato dal sostantivo custodia della for- 


(182) Vd. A. Memo, L'obbligazione di custodire ci; pp. 8-13. 

(183) Il Paricio SenraNO accentua, a ragione, il profilo della « indipen (184) Di contrario avviso il Romava, L'obligarion de garde citi; pp: 280-281; 
‘a :.del.servornello svolgimento delle: attività richisete dell'esrcizio dell'ano Gili che ritiene che anche i veferes facessero riferimento ad una diligentia in custodiendo. 
del comodante, a differenza dell'animale o della cosa inanimata; Le res Una tale lettura però non dà ragione del loro dubbio (sulle ragioni del quale questo 
en el comodato romano cit., in Est. Iglesias I (1988), pp. 483-484. A. d'altronde non si sofferma). 
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mulazione custodiam praestare, non sarebbe solo un « curare 
operam dare » (vd. Alf.Var,D.19,2,29) affinché la cosa non fi 
ga, non venga rubata 0 danneggiata, ma sarebbe la sorvegli 
idonea come tale ad evitare una certa eventualità. 

Bisogna ora chiarire, però, quali siano 
res pensavano, Prendiamo, ad esempio, quelle discusse dai gi 
sti successivi: il danneggiamento ed il furto. Sia il danneggiam 
to da parte di terzi della cosa comodata, che il furto, non 
brano teoricamente dare ragione della diversa regolamentazione 
seconda del tipo di res commodata, dato che la provenienza d 
l’esterno sia del danno che del furto, non giustificherebbe l' 
viduazione di caratteristiche ‘interne’ della res che pongano su, 
diverso piano la custodia come attività. In particolare rispetto, 
l'ipotesi del furto, l'interpretazione che nega la sua configural 
tà in ordine allo schiavo, in quanto fattispecie che si sarebbe pi 
sentata agli occhi del giurista 0 come un rapimento, e quindi ci 
me una vis, oppure come una fuga (185), è contraddetta d 
fonti che parlano ripetutamente di una subreptio dei servi (vi 
osi D.47,2,36 pri, 2,3; 14,5-7; 83,2; PS. 2,31,12) e quali 
talvolta il fuggitivo come un fur sui (D.47,2,61) (186). 

La prospettiva che animava originariamente il dubbio dei 
tres, quindi, non sarebbe tanto quella della custodia in 
a fattori ‘esterni’ (custodia-difesa), quanto quella della 
rispetto a fattori ‘interni’, propri della res cust 
della fuga. Ciò spiegherebbe bene il dubbio rispetto al com 
dello schiavo, in quanto in questo caso — salvo eccezioni — 
| differenza che per un cavallo, la cosa presa in prestito non 
| sogna di una sorveglianza mirata ad evitare la fuga (187). A° 
guardo, infatti, proprio la natura di res se movens del 


(vd. per questa terminologia ancora Labeone in D.21,1,1 pr) 


(185). Così F. Pastori, /l commodato in diritto romano cit., pp. 265-266, 

(186) Va. a riguardo W.W. Bucxianp, The Roman Low of Slavery, 
bridge (1908), Univ. Press, pp. 11-12; p. 271; A. Watson, Roman Slave Law, 
mora and London (1987), Johns Hopkins Univ. Press, pp. 58 seg.i ed ora 
Stoner, Servus fructuarius subreptus (actio furti, ususfructus, custodia), in 
Schr.. Wesener cit, pp. 467-479. 

(187) Esattamente C.A. CauwaTA, Ricerche ci., pp. 46-47. 
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permette di impartirgli istruzioni che richiedono capacità di auto- 
nomia e di indipendenza, qualità queste che ne fanno una res in- 
sostituibile. Se si tiene conto poi del complesso sistema di con- 
Irollo proprietario, espresso dall’intreccio di misure coercitive e| 
premiali attraverso cui il dominus realizzava il forte legame dil 
x fedeltà » ed « obbedienza » dello schiavo (188), si comprende 
bene il contesto nel quale matura il dubbio dei veteres. 

Tutto questo è coerente anche con la prima eccezione ricor- 
data da Ulpiano, la consegna dello schiavo in ceppi, in base alla 
Quale per i vereres anche il comodatario del servus può dover 
tare praes per la custodia, Il fatto che lo schiavo sia consegnato 
legato, infatti, non è certo un mezzo per evitare il furto da parte 
di terzi, ma semmai il segnale di una abitudine di questo alla fu- 
ga. In sostanza, in base ad una certa interpretazione della attività 
Iichiamata dal sostantivo, ,il_custodiam_praestare_i 
portato per i vereres 01 nte una ga ari! d ‘ri. 

p ale (L.5,9 D.13,6) € talvolta del 
(L.5,6 D.13,6) anche quando non sia rinvenibile una cu/pa 
gl comodatario. L'esempio del vinctus rappresenterebbe in que- 
prospettiva Îla' prima ipotesi affermatasi come eccezione alla 
pla dell'assenza di un custodiam praestare del comodatario di 
)0 schiavo. Con la vinctio servi il dominus poteva, in sostanza, 
odificare la normale presunzione che faceva considerare gli 
lavi come res non soggette al custodiam praestare, a differen- 
degli animali. La vinctio era il segno di riconoscimento che lo 
hiayo..consegnato non poteva essere adibito a mansioni non 
Onirollate che avrebbero permesso una sua indipendenza di mòo- 
mento, di per sé in contrasto con Ta sua abitudine alla Tuga 
aplicitata dalla legatura. JI secondo esempio, quello del servi 
Mans, potrebbe indicare che la giurisprudenza, su questa prima 
Ipotesi, dipendente da un aggravamento degli obblighi del como- 
{ario ricollegabile alla volontà delle parti contraenti rispetto al- 
potesi della fuga (189), venne ad individuare un criterio obietti- 


(188) Vd. sul punto K.R. Brapiev, Slaves and Masters in the Roman Empi- 
A Study in Social Control, Bruxelles (1984), [Latomus 185), pp. 21-45. 
(189) E non solo a quella del comodante come vorrebbe C.A. CANNATA, Ri- 
dit, p. 48, 
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vamente rilevante, come l'incapacità di fari et loqui o la gio) 
età, che più di altri era considerato idoneo indicatore del 
cessità di sottoporre lo schiavo comodato ad un controllo e 
una sorveglianza particolari. In questo caso, però, non sembi 
rebbe rilevare soltanto la custodia idonea ad evitare la fuga d 
l’incapace di parlare correttamente (in-fans) o minore di 
anni, data la difficoltà di immaginare nello schiavo di così 
vane età una volontà di fuggire, ma anche quella idonea ad e 
tare una sua scomparsa fortuita, oppure dovuta a fattori ester 
come appunto il furto (sulla subreprio infantis vd. ad es. P 
39 ad ed. D.13,1,13; D.40,12,12,1; Cels. 42 dig. D.47,2,68,2) 
L'ipotesi del prestito dello schiavo infans, allora, potrebbe es 
espressione dell’acquisizione, storicamente posteriore, di un ull 
riore significato tipico del custodire richiamato dalla custo 
nell'espressione tecnica custodiam praestar 

za idonea ad evitare la fuga, ma anche quel 


Gli esempi di Ulpiano dimostrano quindi come la prospetti 
dei veteres non fosse legata originariamente all'ipotesi del furti 
| In dottrina si è detto che ciò rifletterebbe « quella che prob 
| mente era la limitatezza della concezione repubblicana della 
terpretazione del custodire, coerente al dubbio dei veferes, 
trebbe aver portato, per le difficoltà probatorie di distingue 
due ipotesi, ad estendere la tutela del proprietario non solo pi 
| l'eventualità della fuga, ma anche per quella del furto, come Il 
, sesipio dello schiavo. ved confermerebbe (191). Si 


La preponderante rilevanza, poi, del furto 
nelle discussioni della giurisprudenza successiva in tema di 
diam praestare, si spiegherebbe per la maggiore importanza 
primo assume da un punto di vista quantitativo dal momento! 


(190) C.A. Canwata, Ricerche cit., pi 121: 
(191) Vd. esattamente M. Kasex, Die actio furti cit., p. 111 
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cui il custodiam praestare viene riconosciuto in relazione al pre- 
stito di cose inanimate. 

Le ipotesi della vincrio e dello schiavo-infante, pur nella loro 
differenza, rappresenterebbero, in definitiva, i primi casi da cui 
prende forma la distinzione tra servi che custodiri non solent e 
servi che custodiri solent (D.13,6,18 pr.; D.6,1,21), la quale per- 
segue lo stesso fine attraverso un criterio diverso, quello della| 


obiettivizzazione delle abitudini del servo e delle sue precedenti 


gondotte (192). Ma quest'ultima sarebbe solo una regola che si 
sovrappone ad una casistica complessa, reinterpretandola (193); 
la quale dai veteres in poi individua nella volontà delle parti ed 
În indizi obiettivi il criterio per estendere o meno al prestito del 
wervus il custodiam prestare (194). 
La diversa ratio applicata nel caso di comodato di uno schia- 
Vo nè in ceppi, nè infans, andrebbe quindi ricercata nella norma- 
lè spettanza al proprietario delle mancate restituzioni della cosa 
nodata non dovute ad una colpa del comodatario. Proprio la 
comparsa del servus non dovuta ad una cu/pa del comodatario, 
data la particolare natura mobile e pensante della res commodata 
lbee=se=323258, sarebbe un'eventualità inerente soltanto al rap- 
orto di fedeltà tra servus e dominus, non suscettibile come tale 
essere posta a carico di un terzo (195). 


(192) Vd. ad es. A. Mero, L'obbligazione di custodire cit, 
170: M. Kastx, Die actio furti cit. p. 110. 
(193) Accentuano questo profilo V. Ananaio-Ruiz, Responsabilità contrat: 
? cit, pp. 169-170; M. Kase®, Die actio furti ci., p. Vl. 
(194) Si deve quindi pensare che nell'ipotesi normale di schiavo comodato, il } 
datario avrebbe potuto essere condannato solo se il furto 0 la fuga fossero do: 
alla sua colpa; vd. in questo senso M. Kastx, Die acrio furti cit, p. 
(195) "li Kastn parla di « Gefahr » che « in der “Sklavenbaltung* inbegrffen 
i Die actio furti cit., p. 110. Adattando le parole di Aufidio Namusa in 
1),6,5,7 al caso di specie si potrebbe dire che come la morte, anche la scomparsa 
gervus (fuga, furto € rapina) sia normalmente un « pericolo del proprietario » 
lum domini; su cui infra cap. IV,1,3). Riguardo alla fuga Servus qui custodiri 
wolet (0 per i veteres dello schiavo non vincrus) si coglie nella letteratura una 
za a spiegarne l’inimputabilità al comodatario 
ww, Custodia und vis maior, in ZSS.12 (1892) R.A.; pi 60; 
ZSS.32 (1911) R.A., p. 49 (n. 


+ pp. 153-154 e 


vitimation zur actio furti cit. 
°. Havuanw, TextAritische Studien 


continua) € 
in ZSS.40 (1919) RAA., p. 172173 e 
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Qual è, allora, la ragione del custodiam praestare del Nebbene rispetto a un rapporto obbligatorio non tutelato come 
datario ‘obbligato’ iure honorario a rem reddere? oportere: come nelle obbligazioni civili, anche in questo caso si 


A mio avviso essa va ricercata in una valutazione approfi lha una integrazione del contenuto dell’obbligazione pretoria; chi 


dita degli interessi delle parti e della funzione negoziale. Pi prende in prestito a titolo gratuito un animale altrui particolar- 
mo come modello l’ipotesi su cui non c'erano discussioni, qi mente prezioso, si obbliga non solo a restituirlo, come impone la 
del prestito d’uso di un cavallo: da una parte vi è un so! formula in factum concepta dell’azione di comodato, ma anche a 


che necessita di un cavallo per un viaggio o per un tr: garantire una sorveglianza idonea ad evitarne la fuga. 
dall’altra parte un dominus che decide di soddisfare gratuit Il praestare sarebbe, in questi casi, la normale conseguenza 
te le esigenze di quello, Per i vereres, se da un lato la morte e di un'adeguata valutazione degli interessi socio-economici implici- 
rapina dell'animale sarebbero state eventualità a cui il com Li nel contratto, e che impongono di rafforzare l'aspettativa del 
come dominus andava necessariamente incontro, d'altro lato proprietario alla restituzione della res pretiosior di cui si è priva- 
fuga, ed in un secondo momento il furto, rappresentavano {0 per venire incontro gratuitamente alle esigenze di un altro 
eventualità di cui chi ha chiesto il prestito avrebbe dovuto! flvis. 
ogni caso star garante, in base proprio ad una certa int: Le precedenti considerazioni, d'altronde, ci permettono ora 
zione del custodire. A questo schema il comodato di schiavi Alcune precisazioni di natura generale. Nell'uso da parte dei vere- 
risce la variante della res non solo « mobile » ma anche « se res dell'espressione custodiam praestare si coglie come una ‘rot- 
vens »; che come tale sposta, salvo eccezioni (inizialmente il \ura' nel legame semantico che attraverso la costruzione sintattica 
vus vinetus, poì quello che custodiri solet), Ja fuga non do) dovrebbe unire il sostantivo al verbo. Il custodire, richiamato dal 
ad una culpa del comodatario all’interno dei ‘naturali pet gostantivo, assume nella formulazione un valore particolare, vi 
del proprietario. Ne cioè originariamente ad esprimere la custodia idonea ad evita- 
A ciò si aggiunga che le prime ipotesi che ci vengono te la fuga, conseguenza di una mentalità ‘tipizzante’ l’attività 
moniate sono relative proprio a cavalli e servi, cioè a res @spressa dal sostantivo, che è propria del linguaggio giuridico di 
sae del pater familias. Il riconoscimento di un tale praestare Win certo periodo (opera redemptoris damnum dare, frangere nei 
comodatario sembra quindi trovare un'adeguata giustificazi formulari catoniani; occidere, urere, frangere e rumpere nella 
sotto diversi profili. legge Aquilia). L'uso del verbo praestare, poi, coerentemente al 
La giurisprudenza segue nel riconoscimento del cust Xlgnificato che si è visto nei precedenti paragrafi, comporta a sua 
praestare una strada simile a quella vista nei precedenti Volta il riconoscimento, una volta che il reddere non sia oramai 
più possibile, di una condizione del comodatario, di uno stare 
praes, che consegue a quelle specifiche ipotesi. Nell'espressione 
A O custodiam praestare, in sostanza, custodia avrebbe un significato 
Iglesias I, p. 484. Tn realtà, però, una tale interpretazione è contraddetta dall Apecifico che rimanda sia alla idea di custodire, sia agli eventi 


stamento della fuga al furto in Inst. 11I,23,3a rispetto al caso dei servi qui che questa attività deve evitare, mentre il praestare esprime quel 
solent (vd. già E. Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen in ki particolare status di garante, che la Ita rudenza tolga in 
romischen Recht, Berlin (1918); [rist. Aalen (1964), Scientia, 1/p. 409) e dalla ante, giurispi Z 
sidità » del concetto di vis, come « forza esterna e irresistibile ». La fuga verrà, conseguenza delle modalità che hanno portato alla mancata resti- 
vesti gisappoia all'elenco dele vis soo quando la giurisprudenza comincia Mizione: 

correre al diverso concetto dei « casi fortuiti », idoneo a contenere i , N A 

delle « forze esterne ed irresistibili » anche altri accadimenti di fatto esclusi dal In questa prospettiva ha ragione chi parla ALg equivoco », 
Stare del contraente pur non essendo una vis vd. infra, pp. 469 sRE. ella qualificazione della custodia come « criterio di responsabili- 
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tà » al pari della colpa e del dolo (196), in quanto il sostantivo! Wull’inadempimento. Il praestare, verbo che non è contemplato 
‘manda alla attività a cui si considerano vincolati alcuni contraen Melle formule delle azioni che tutelano questi rapporti, viene a 
Meno esatto è invece interpretare sl Rovrapporsi al dare facere o al reddere, una volta che essi non 
‘do più il profilo del ‘sorvegliare’ che quello del Miano stati adempiuti e non possano più esserlo, attraverso l’in- 
più quello della custodia che quello del praestare, parlando solo lerpretazione del contenuto dell’obbligazione. Questa operazione 
« custodire per procurare un certo risultato » (197), perché in q Wvviene, in un certo senso analogamente al modo in cui si descri- 


sto modo, si rischia di non riconoscere al praestare il suo Ve l'inadempimento nelle obbligazioni di rem dare. Come in que- 
‘ruolo, che appunto è quello di esprimere il ‘rispondere’ del 9 caso i veteres, pur a fronte dell’impossibilità di adempiere, 
traente in caso di fuga dell'animale o del servus vinctus (198). fingono, ai fini della condanna, che la res esista ancora nel caso 
Ciò sarebbe altresì coerente con quanto si è visto nelle cui l'inadempimento sia imputabile al debitore (si per eum sta- 
tenze di Publio Mucio e di Catone padre dell'Uticense, dove il! quominus daretur= culpa), e ciò in quanto l'impossibilità so- 
conoscimento dello ‘star garante’ è successivo e dipendente d avvenuta per factum promissoris rende « perpetuo » l’oporti 
l'individuazione di un presupposto dell'inadempimento nel co (D.45,1,91,3), negli esempi qui esamina vi praestare comunque 
portamento del contraente (cu/pa e dolo). La difficoltà con il getto dell'obbligazione primaria, sulla quale si dovrà fondare il 
stodiam praestare è che in questo caso, a differenza del dolo; i In sostanza è il riconoscimento del praesta- 
della colpa, possediamo soltanto l’espressione ‘ellittica’ che A giustificare a sua volta l'actione teneri, esprimendo quella 
in modo sintetico, ma tecnico, il risultato di questo ragioi condizione di garante » del debitore, quid intermedio tra que- ||| 
to, Il fatto che praestare abbia come oggetto la custodia, non lo reneri e l'obbligazione di dare, facere o reddere, cd aspetto ||| 
gnifica allora che la formulazione abbia il significato unitario uliare del ‘rispondere’ contrattuale romano, La differenza, pe-l'| 
« fornire la custodia — custodire », ma che al « custodire » in 1, tra la logica della perpetuatio obligationis e quella del ricono- 
so nel senso sopra chiarito, si collega uno stare praes. Questi dimento del praestare è che, mentre nella prima, la ‘risponden- 
suit O Linn piro ' del debitore viene riconosciuta in base all’impossibilità di 
stodia e riconoscimento del praestare — 0 È 
ne probabilmente anche dal punto di vista linguistico empiere al rem dare per un factum promissoris (= culpa), che 


pone di condannarlo come se la cosa esistesse, accenti 
analogamente a quanto attestano per Ho ed il dolo le indi il ‘perpetuarsi’ dell’oportere a rem dare, nella ai mM 
tentiae di P. Mucio e di Catone padre dell’Uticense. lidquid dare facere © al reddere si sostituisce il praestaré, cioè | 
E. Le condizioni del riconoscimento del praestare in alai considera il debitore obbligato ad assumere la « condizione di 
rapporti obbligatori del novum ius civile e del ius rante » rispetto all'accaduto, il che equivale a dire che egli ne 
rium: i/ dolus, la culpa, la custodia. e ‘rispondere’ (199). 
Yi riconoscimento fue civili e jure honorarioxdimmovi Nelle ipotesi viste il riconoscimento del praestare non coinci- 
ti obbligatori segna un mutamento importante. nella 


(199) È questo un tipo di ragionamento peraltro non sconosciuto aî gi 
“AGO Casati Rlciihe dh. ST E mo, in relazione, ad es., al riconoscimento di obbligazioni di garanzia attraver-. 
(197) C.A. CANNATA, Ricerche cit., p. 129. interpretazione del contenuto dell'obbligazione. Si pensi alla « objektive:Garan- 
(198) VA. esattamente A. Metao, Custodiam praestare, în Lobeo 13 (I {ftung » dl diritto tedesco in relazione al $ 440 Abs. 1; cfr. a riguardo Minche. 


pp. 60 sgg.; Ip., Re. a de Falco, in Zura 42 (1991), p. 160: e ora, modi Kommentar zum BGB., Hrsg. K. Renmaxn-F.J, Skcxme, Band 3.1, Minchen 
parte la sua precedente concezione, C.A. CANNATA, Sul problema della respo [1983 . p. 83: Kommentar zum BGB. (Soergel), (1987), 2/2 Schuldrecht 1/2 (Ht- 
tà cit., cap. 11, $9. ), $ 440, p. 657. 
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de, analogamente alla perpetuatio obligationis, con l’inadempi 
mento del dare facere o del reddere, ma è condizionato d 
presenza 0 meno di un certo comportamento del debitore. 
Nelle motivazioni delle sententiae di P. Mucio e di Cato 
{pater Uticensis è evidente proprio la separazione logica tra la 


dominium — salvo che per la compravendita consensuale — per 
individuare la persona che dovrà subire il perimento inimputabi 

della res. Questa regola trova però, nelle potenziate tecniche di 
imputazione elaborate dalla giurisprudenza di questo periodo, un 
restringimento, permettendo di porre a carico del non dominus 
che detiene la res altrui il perimento 0 la scomparsa non dovuti 
soltanto ad un comportamento commissivo e diretto, ma anche 
ad un comportamento non direttamente e materialmente fonte 
dell'inadempimento, ma che permette in ogni caso di porre a ca- 
rico al debitore l'accaduto (culpa; culpare) (200): 


no prodotta, tra cui i comportamenti debitori dolosi e colp 
Questa separazione è indicativa, a differenza delle formul 
ellittiche della giurisprudenza successiva (dolum, culpam. 
stare), del modo attraverso cui si giunge al riconoscimento Il quadro così offerto, seppure nei limiti condizionati dalla 
praestari oportere del convenuto, sebbene il dare facere ed il Ssiguità delle fonti esaminate, sembrerebbe permettere di fissare 
dere non siano più possibili. Ciò potrebbe altresì permettere alcuni punti di riferimento per i prossimi capitoli, nei quali seguî- 
rileggere la formulazione custodiam praestare, che sarebbe q emo, per quanto sarà possibile, il contributo dei singoli giuristi 
‘ellittica’, attraverso cui l'originario procedimento logico viei Al problema, al fine di cogliere gli sviluppi che porteranno al mo- 
sintetizzato, e nel quale il primo termine richiama l'attività dello classico del praestare su cui si basa la regula di D.50,17,23, 
custode, il custodire, interpretato in modo ‘tipico’ come Questi punti di riferimento, seppure caratterizzati da una certa 
glianza idonea come tale ad evitare alcune eventualità (per î vel Ipoteticità, permettono quanto meno di inserire la discussione 
res la fuga e in un secondo momento, per la giurisprudenza ella giurisprudenza successiva nella giusta prospettiva, liberando 
cessiva, il furto), senza che ciò implichi un giudizio sull ll campo da pregiudizi che, soprattutto rispetto al ricorso alla 
della culpa, mentre il secondo termine verrebbe ad i Wulpa nelle decisioni dei giuristi tardorepubblicani e di inizio 
spondere’ del debitore a ciò collegato. principato, hanno condizionato talvolta le ricerche in materia, 
La giurisprudenza di questo periodo sembra, altresì, im 
ti di riferimento per il. 
Aia pes “Ta riore vengono si | Ambiti semantici delle prime modalità d''iso del praestare nel 
colarsi le condotte rilevanti, non più descritte solo da verbi 1 senso di stare praes nella giurisprudenza del Il sec. a.C.. 
tipizzano oltre al profilo comportamentale anche alcune m 
dell'evento, come il dare e il frangere dei formulari cat 
forse, se è vera la nostra ipotesi, il custodire richiamato dall 


1 precedenti paragrafi di questo II capitolo hanno individua- 
due àmbiti semantici delle prime modalità d'uso del praestare 
senso di praes-stare. Un filone, che potremmo chiamare ‘cau- 
attestato in alcune stipulazioni di garanzia rispetto ‘alle 

lità della cosa venduta, vede il verbo usato al passivo per 
lunzione espressa da parte del venditore dell'impegno di stare 
;. Ciò inizialmente, come ho sopra ipotizzato (11,2), sembra 

dursi nell’obbligo di assumere in prima persona o attraverso 


ma altresì da termini-concetti, come dolo e colpa, i quali, 
ne con valori semantici in parte ancora in movimento, ft 
loro apparizione nel linguaggio dei giuristi rispetto al pro 
inadempimento. 

Dal punto di vista, infine, delle rationes decidendi che fon 
no questi riconoscimenti, sembra esservi una continuità 
di fondo, già vista nei formulari catoniani, sulla centralità: 


(200) Va. S. Scimeana, Responsabilità ex lege Aquilia cit., pp. 106-107. 
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terzi la posizione di ‘garante’ nel processo, il che testimonierebb caprroro m 

il più antico val antico del secondo significato del praest 

f tetto verdi Giio clsinino mire i IL CONTENUTO DEL PRAESTARE IN QUINTO 
Ù MUCIO SCEVOLA: L'EMERSIONE DI MODELLI 


prin ina risrestnegliiti: 
Un altro filone — quello ‘rispondente e giudiziale’ — semb DI COMPORTAMENTO IDONEI A VALUTARE 


invece, collegarsi ad un’interpretazione del contenuto dell’obl n n 
zione sia civile che pretoria, interpretazione che porta la giurispru EDEN ED IL ‘NUOVO’ GIUDIZIO 


denza a riconoscere un praestari del contraente pur in assenza: 
di una sua espressa promessa al momento della conclusione d 
contratto, vuoi della sua esplicita menzione nella formula delle 
spettive azioni (reddere oportere=actio rei uxoriae; dare fa 
oportere ex fide bona=actio empti venditi; reddere = actio co 
dati in factum). In sostanza, ione di i 
presupposti considerati necessari per questo riconoscimento (doll 
culpa 0 custodia); il contraente, che si impegna contrattuali SR RENATE 
(dare facere, a, peddere, può assumere implicitamente Il presa e 
che esprime l'obbligo di iatare garaoii: del mancato adempimeni articolato il problema, è possibile affrontare già con Q. Mucio 
Quei e Apri, Gi problematiche, (hamunzione; espressi Scevola la questione del contributo del singolo giurista al ci 
condizione di garante in sede di conclusione del contrat NI e 
tpscimenio dela ci Lee fg lerviene in un dibattito già iniziato nella lara che vede 
Pa Ip agli N emergere modi di riconoscimento del praestare collegati a concetti 
sto, a differenza della distinzione moderna tra ‘garantire’ e ff psnania ERE aaa persero afkvos 
s ‘e’, una unitaria forma di espressione. imente le esegesi i, per i quali ancora pesa- 
Pa la Lea dii ioara cho, tebbene ii praestare, nel no dubbi di sostanziale genuinità, al fine di contribuire alla pr 
di stare praes, sì colleghi inizialmente alla voce passiva (praest @iruzione storica del problema, di pari passo con l'estensione delle 
solo a rapporti obbligatori tutelati come oportere (nell’actio potenzialità' dogmatiche che la storia stessa potrebbe offrire e 
\ghe spesso sono rimaste per così dire invisibili, entro il modello 


stipulatu, come 0. puro; nell’actio rei uxoriae, come o. inform set 
he si è ritenuto essere mano a mano maturato nella discussione 


to al bonum et aequum, nell’actio empti venditi, come 0. ex | i i mano ma 
bona), palesando in questo modo la sua natura di concetto’ glurisprudenziale, e che la compilazione giustinianea fa proprio. 


ius civile, proprio le testimonianze in materia di comodato (i 

res D.13,6,5,69; Q. Mucio D.13,6,5,3) dimostrano come ad nona È 
i L stare del dI iti; x 

si cominciò molto presto a ricorrere con valore attivo (praest Mirra comodatario: la culpa, la diligentia e l'omne 

anche nei rapporti obbligatori tutelati nel diritto creato ; 

iurisdictio pretoria (201). 


Considerazioni introduttive. 


A. Esegesi di Ulp. I. 28 ad ed. (D.13,6,5,3). 


Ulp. 1. 28 ad ed. D.13,6,5,3. 
Commodatum autem plerumque solam utilitatem continet 
eius cui commodatur, et ideo verior est Quinti Mucii sententia 


(01) Non sembra quindi che la diversità di fondo tra i due modi di ti 


determinasse nella sostanza un irrigidimento della terminologia relativa; così 
Grosso, Obbligazioni? cit, p..7. 
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existimantis et culpam praestandam et diligentiam et, si fe 
res aestimata data sit, omne periculum praestandum ab 
qui aestimationem se praestaturum susciperit. 


Bisogna innanzitutto chiarire il rapporto tra regola ulpianea 
sententia Quinti Mucii. Ulpiano sta commentando la formi 
dell’actio commodati; il giurista severiano ritiene che il 
del comodatario debba essere valutato secondo l’utilitas.. Peri 
dato che dal prestito d'uso gratuito trae vantaggio di regola; 
comodatario stesso, si deve ritenere più vera l'opinione di Qi 
Mucio che riconosce contenute nel suo praestare, la culpa e la 
ligentia, ed în casì particolari l’omne periculum, quando cioè 
cosa comodata sia consegnata aestimata (1). 

La sostanza della senfentia repubblicana ha rappresentato 
problema non solo per quei contributi orientati a riconoscere 
l'età preclassica e classica esclusivamente una ‘responsabilità 
gettiva' (2), ma anche per gli studi più recenti non sistemi 
mente propensi a criticare soluzioni fondate sulla culpa (3). 


(1) Per il Voci, forse Q. Mucio si oppone ad una contrapposta 
che considerava il « comodatario responsabile in ogni caso », anche senza l'i 
tum; Diligentia cit, in SDRI. 56 (1990), p. 140; tale supposizione, però, è 
detta sia dal tenore del discorso ulpianeo, sia dalla naturale spettanza al dominus 
perimento inimputabile della cosa oggetto di reddere attestata già nci formula 
toniani. 

(2) All'interno dei contributi così' orientati è un luogo comune la 
con custodia del richiamo alla colpa ed alla diligenza; G. RotonDi, La misura 
responsabilità nell'actio depositi, in AG.83 (1909), p. 274 [= Seritti giuridici 
96]; P.OxtuanN, Die fiducia im romischen Privatrecht, Berlin (1890), p. 
AnNGIO-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 105; F. Harman, Te 
Studien zum ròmischen Obligationenrecht, in ZSS.40 (1919), R.A.. pp. 1884 
208 nt. 2; B. KOmen, Das Utilitatsprinzip als Grund der Abstufung bei der 
shaftung im Klassischen romischen Recht, in Festgabe Gierke Il, pp. 259 i 
Kunxst, Diligentia, in ZSS.45 (1925) R.A., pp. 270-271; J. Paris, 
la custodia en Drolt Romain, Paris (1926), Sirey, pp. 115-116; P. Huvsun, 
‘sur le furtum dans le très ancien droit romain cit., p. 353 n. 1; P. KROCKMAMW, 
‘stodia, in ZSS.64 (194), R.A., pp. 16-17; H.H. Pri0or®, Zur Lehre von der 
tung des Schuldners nach romischem Recht, in ZSS.65 (1947), R.A., pp. 121 
Rosentuat, Custodia und Aktiviegitimation zur actio furti, in 258.68 (1951), 
pp. 229-230. 

@) Cfr. per gli autori più recenti F. Pastori, /{ commodato nel 
mano cit., pp. 15 sg. e n. 1 pp. 261-262; D. Nonr, Die 
Utilitisgedankens im romischen Haftungsrecht, in 2SS.73 (1956), RA. 
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D'altronde l’espressione cu/pam praestare non è di per sè so- 
Spetta, ed anzi è propria, come abbiamo visto, del linguaggio del 
padre di Q. Mucio, P. Mucio (D.24,3,66 pr.), e di Q. Mucio 
l'Augure secondo la notizia ciceroniana (« Perge vero — inquit 
Mucius — Crasse. Istam enim culpam, quam vereris, ego prae- 
stabo » Cic., de orat. 1,24,113 (4)). Si deve, poi, tener conto del- 
l’uso attestato con particolare frequenza proprio nel latino del 1 
sec. a.C. di diligentia (5). Per queste ragioni pur a fronte di una 
cospicua letteratura vale la pena riprendere la discussione sul 
frammento. 


Rimandando a quanto detto già in relazione al riconoscimen- 
to di un custodiam praestare da parte dei veteres, si deve ritenere 
che al tempo di Q. Mucio già esistesse una tutela autonoma del 


103-106; E. Bern, Periculum cit, p. 150; ID., [mputabilità ci, pp. 72 4.1 I 
Zum Problem der Gefanriragung bei xweiselig verpflichtigenden Vertragen, in 
185.82 (1965), R.A.. p. 3 n. 1; G. Scuianuo, Comodato (dir. rom), in ED. VII 
(1960), p. 989 n. 90 e 92; A. Warson, The Law of Obligarlons ct., p. 190; C.A. 
Gwmara, Per lo studio della responsabilità per cola cit., p. 266; pp. 272-273; ID. 
ui problema della responsabilità ci (in corso di pubbl. in Jura 43-44), cap. IIT $ 

hi G. MacConmac, Custodia and culpa, in 255.89 (1972), R.A., p. 207 e n. 1 

© Kauwre, Proculi epistulae. Eine frahklasische Juristenschri/t, Karlsruhe (1970), 
Male, p. 56; C.A. Mascn, La categoria del contrati reali (Corso di dito roma. 
#0), Milano (1973), Giuffrè, p. 220; 1. MorwA®, Die Ausgestaltung des Begri/fes der 
lvl maior* im romischen Recht, in Jura 32 (1981), p. 80 (ma ora per la genuinità 
lb, Sstem der Verantwortung im ròmischen Recht cit, in BIDR. 9293 
[1969-1990], p. 599); F.M. Di Roms, La responsabilità contrattuale cl, I, p. 6l; 
ìì Zion, Spunti critici per una storia del commodatum, Milano (1983), Giuffrè, 
91-94; C.M. Tanpivo, Studi sul commodatum, in AG.204 (1984), pp. 280-290; 
Turano, Regula e ius antiguum in D.50,17,23 ct., pp. 212 seg.; R. Row, L'o- 
pronuncia sula paternità muciana p. 304; da 


M. ve Binnanpi, A proposito della pretesa contrapposizione 
tuale tra ‘dolus’ e ‘bona fides' ci, in Atti Sem. Probl: Contr. cit. 11, p. 149 
1% 44 (1 quale peraltro critica nel $ 2 dello stesso fr. il richiamo alla merces nel de- 
10), pp. 149-152; mentre il Paticio SkrRANO, coerente alla sua datazione del ri- 
imento di una azione tipica di comodato, non lo ritiene degno di fede; La re- 
lidad en el comodato romano cit., in Estudios Iglesias 1 (1988), p. 476 h: 
(4) Cfr. a riguardo G. Brseen, Culpam praestare, in 258.54 (1934) R.A. 
126-327; A. Warsow, The Law of Obligations cit, p. 170 n. 1. 
(S) Plauto già conosce la parola; in Varrone ricorre 9 volte, nella Rher. 
1? volte e in Cicerone 283 volte; vd. YA.L.L. s.v. diligentia. . 
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prestito d’uso attraverso una azione in factum, la quale 
nava la condanna per il « QUANTI EA RES ERIT », al 
REDDITAM NON ESSE (6). 
L'ipotesi contraria, che considera già esistente il iudicium 
ius di comodato in base al contenuto del praestare del com 
rio indicato da Q. Mucio nel frammento (7), è in realtà in 
trasto con il responso di Trebazio Testa in Paul. 11 ad 
(D.4,3,18,3) (8), € muove da un presupposto non provato: che 
formula in factum dell’actio commodati contenesse, come quel 
di deposito, il richiamo al dolus malus. 
Esattamente è stato, però, rilevato come Gai. IV,47 non 
di uguaglianza tra le due formulae ma di « similitudine » (« si 
les etiam commodati formulae sunt ») (9), © che proprio il f 
che nelle prime fonti in materia da noi possedute sì discuta di 
custodiam praestare e di un culpam praestare, sia un valido i 
zio dell'assenza nella formula di un richiamo ad un qi 
« standard of liability » (10). 
La formulazione « EAMQUE AoAo REDDITAM NON 
SE », delimitante il profilo dell'inadempimento, darebbe, poi, 
gione dello sforzo muciano di individuare un criterio-modello 
guidare i giudici a fronte di una indicazione del fatto tut 
non esauriente dal punto di vista della sentenza da emettere, 
nendo conto che le parole della formula non vanno interpre 
come esprimenti una rilevanza assoluta dell’inadempimento (11) 
Una lettura di questo genere contrasta, infatti, con la resol 
perit domino, che proprio nelle restituzioni di species è appli 


er 
ze 
rr TTT 
(8) Su cui vd. P. Zanni 
na 
Cd 
TTI 
(11) 1 Pastori, al contrario, ritiene che analizzando il solo tenore della 
mula in factum non vi sia spazio per un'indagine della condotta del comodatario 


caso d'inadempimento dell'obbligo di restituzione; /I commodato cit., pp: 258 588: 


INÌ n CONTENUTO DEL « PRAESTARE » IN QUINTO MUCIO 19 


già nei formulari catoniani (de agri cult. 144,5; 146,6) e che può 
essere derogata solo se il perimento della cosa sia imputabile al 
non dominus (và. supra 1,2,B). La differenza con le clausole dei 
formulari del de agricultura sta nel fatto che nel parere di Q. 
Mucio il perimento è posto a carico del comodatario non solo in 
caso di condotta direttamente incidente sulla cosa (come nelle 
scalae fractae dei formulari catoniani), ma ogniqualvolta esso sia 
dovuto ad una sua cupa, il che comporta un notevole amplia» 
mento delle condotte rilevanti. 

In sostanza la conceprio in factum del pretore, nonostante 
preveda come condizione della condemnario al Q.E.R.E. un 
« REM COMMODATAM REDDITAM NON ESSE », va inter- 
pretata coerentemente alla concezione emersa fin dalla pi 
cautelare. In tal modo è possibile ribaltare un tipo di lettura che 
in mancanza di dati per l'epoca più antica ripropone, spesso in- 
consapevolmente, una interpretazione ‘evoluzionistica’. Il fatto 
che il comodatariò usasse in accordo con il proprietario cose di 
quest'ultimo, doveva permettere solo in parte di spostare le con- 
seguenze patrimoniali del perimento dalla sfera del dominus a 
quella del detentore, € ciò secondo una certa valutazione delle 
modalità dell’accaduto. 

Non ci rimane, ora, che approfondire l'opinione del giurista 
fepubblicano: il modo ed il contesto attraverso cui questa ci è 
tramandata non rivelano il collegamento con il caso da cui trae 
origine, ma ci viene riportata in una prospettiva ‘astratta’, condi- 
zionata probabilmente dal tipo di richiamo che interessa ad Ul- 
piano. Essa riconosce come normali contenuti del praestare del 
comodatario culpa er diligentia. 

Prima di comprendere le eventuali ragioni che possono aver 

il giurista repubblicano a condizionare la condemnatio pe- 
del comodatario che non restituisce all’inadempimento 
di un culpam praestare, ritengo opportuno dovermi soffermare 
ul binomio « er culpam... et diligentiam ». 

| due termini, che qui vengono giustapposti, ricorrono insie- 
me anche in un parere di Q. Mucio în materia di dammum iniu- 
la datum: uno schiavo muore per la caduta di un ramo tagliato 
dal potatore; la condotta dell’agente è considerata colposa. sia 
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quando non è conforme al comportamento dell'uomo dili 
sia quando il potatore gridando avrebbe potuto evitare 
to: (Paulus 1. 10 ad Sab.: « sed Mucius dixit..! posse de 
agi: culpam autem esse, quod cum) a diligente provideri pot 
non esset provisum aut (tum) denuntiatum esset, eum pericul 
evitari possit »; D.9,2,31) (12). 

1 due termini si dimostrano, nel giurista repubblicano, 
gati ma non coincidenti e sembrano solo in parte descrivere fi 
diverse della stessa midaglia, da un lato la conseguenza di 
giudizio negativo del: comportamento tenuto (tum denuntiat 
esset, eum periculum evitari possit), e perciò ascritto a 
d’altro lato un aspetto ‘positivo’ della condotta che l'agente 
trà provare conforme 0 meno al modello dell’uomo di 
(quod cum a diligente provideri poterit, non esset provisum) (1. 


(12). Sulla cui genuinità e sul significato che sì deve dare a ‘provideo’ cft, É 


Sciurana, Resp. ex lege Aquilla cit, pp. 141 sgg., ed ivi altra bibliografia; vd. 
in senso analogo I. MoLNAR, System der Verantwortung cit., in BIDR. 
(1989-1990), pp. 584-586. Sul passo da ultimo A. Manrivaz Sarnion, Las rufoes 
manas de la responsabilidadi por culpa, Barcelona (1993), Bosch, p. 423; ©. 
NATA, Sul problema della responsabilità cit., cap. Il $ 5 
(13) Per il Tarano culpa esprimerebbe gli atteggiamenti negativi che noni 
devono tenere e diligentia lo sforzo positivo per la « realizzazione degli scopi 
tuali »; Regula cit., pp. 214-215; il CANNATA, invece, ritiene che proprio ia 
331 l'et culpam praestandam et diligentiam di D.13,6,5,3 « avrebbe avuto! 
co senso », dovendosi allora sostituire a diligentia, custodia; Sul problema della 
sponsabilità ci., cap. III, $ 18 d). Tuttavia nella stessa interpretazione di 
di D.9,2,31 emerge bene la differenza tra le due ipotesi ascritte a culpa; altresì si 
conosce che « quando i giuristi romani volevano sottolineare la presenza di un 
re di diligenza attiva, e cioè l'imputabilità di un pregiudizio sulla base di un 
di colpa omissiva, esprimevano il concetto dicendo che il soggetto in questione 
diligentiam praestare ». Se si collega questo dato con il significato premuciano, 
culpa come facium promissoris nei veteres in tema di perpetuatio obligationis, 
pa come comportamento non doloso soggetto però a rimprovero (P. Mucio 
D.24,3,66 pr.), si comprende bene perché Q. Mucio affianchi a culpa la 
L'altro argomento del CANNATA, che «Q. Mucio non poteva tacere della 
bilità per custodia del comodatario », in quanto « il problema si poneva già a 
tempo, se non altro in ordine agli schiavi... e agli animali », non tiene conto del 
mitato ruolo del custodiam praestare rispetto al comodato di cose diverse e 
preziose dei cavalli e degli schiavi. La regola, quindi, era proprio quella dell 
et diligentiam praestare, a cui si accompagnava già all’età di Q. Mucio il 
praestare, nel senso di « responsabilità senza colpa » in caso di fuga, solo per il 
stito d'uso di res particolari come i cavalli e i servi, se consegnati vinti. 
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Le difficoltà interpretative per il giurista moderno risiedono 
nel significato per lui acquisito della colpa, come negligenza, im- 
perizia e imprudenza. In realtà però, come già si è avuto modo 
di notare per la culpa Gracchi di P. Mucio (D.24,3,66 pr.), una 
tale prospettiva sarebbe falsante e precluderebbe una corretta 
comprensione storica delle prime apparizioni del concetto e delle 
sue modalità d'uso (14). 

Rispetto al modo di intendere la culpa da parte di Q. Mucio, 
è possibile superare il generico significato di giudizio negativo su 
un comportamento tenuto e riconoscergli un più preciso contenu» 
to, dato il confronto del suo parere in tema di comodato, con la 
definizione in tema di lex Aquilia. Il tenore della sua sententia, 
infatti, non identifica la colpa con. la diligenza, ma giustappone i 
due termini (« et... er »). Tenendo conto del fatto che nella defi- 
niîzione data in tema di dammum iniuria datum il modello del 
l'uomo-diligente è solo uno dei due esempi attraverso i quali il 
giurista indica l’esistenza di una cu/pa del putator, è allora possi 
bile ipotizzare in che modo egli collegasse.i due concetti..JIl mo! 
dello dell’uomo-diligens può fornire al giudice uno strumento, 
ma non il solo, per riconoscere la cu/pa (15). Esso è soltanto uno 
dei criteri utili al giudicante per individuare una cu/pa del. conve- 
nuto, e forse il più idoneo ad astrarsi dalle particolarità delle 
Ipotesi esaminate. Doveva, altresì, rappresentare per quest’ultimo 
il contenuto della prova liberatoria, che il perimento della cosa 
era potuto accadere sebbene avesse tenuto un, comportamento 
conforme a questo modello (16). Saremmo in sostanza di fronte 


(19) Cfr. a riguardo le precisazioni di W. Kunxkt, Dilgenzia cit, p. 287; € 
Pp. 337 sg.; V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? ci., p. 16; per un tenta- 
tivo di ricostruire i momenti più significativi dll'arricchimento dei significati cspres- 
Ni da culpa vd. C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit, pp. 
115-321; e ora Ip. Sul problema dell responsabilità ct., cap. Il $ 5.678. 

(15) Sul rapporto tra culpa e diligentia in Quinto Mucio vd. ulteriori consi 
derazioni infra, IL 5. 

(16) La prospettiva probatoria sembra emergere in un responso di un altro 
flurista repubblicano, Servio D.18,6,12 (11), che cerca di precisare la ‘culpa’, esclu- 
dendola quando il venditore « eum diligentiam adhibuisse..., quam debeart homi- 
nes Jrugi et diligentes praestare »; sul passo (su cui infra, 1V,2,B) nela prospettiva 
qui indicata si vd. R. KxOreL, Die Haftung Sur Hilfspersonen im romischen Recht, 
n ZS.100 (1983), R.A., pp. 349-350. 
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ad un ragionamento analogo a quello che in età posteriore 
riflesso dal culpae adnumerare (cîr., ad es., Gaio in D.19,2, 
D.9,2,8,1; D.50,17,132; e Celso in D.19,2,9,5). 

Riguardo le ragioni che spingono il giurista repubblic 
condizionare la condemnatio pecuniaria al riconoscimento di 


culpam praestare, è da rilevare l'estensione del praestare | 


«ogni pericolo » nell'ipotesi dell'assunzione di un aestimati 
praestare. L'estensione è, infatti, la conseguenza del diverso, 
getto dell'obbligazione assunta, in un caso solo la restituzione 
la res avuta in comodato, nell'altro anche la corresponsione 
suo valore monetario. In sostanza il comodatario, garant 
l’aestimatio rei commodatae, è obbligato alternativamente a 
tuire la cosa avuta in’prestito o a pagare una somma dî 
trovandosi a rispondere in modo assoluto del perimento della 
sa comodata; in quanto, avvenuto il perimento, la sua obbi 
ne si concentrerebbe sulla prestazione pecuniaria. Si spiega, 
si, perché, nell'àmbito della fissazione di una regola del ‘ 
dere’ (praestare) del comodatario, si parli solo di culpa, di 
e omne periculum, © non di custodia. Sono questi, infatti, i 
cetti che per Q. Mucio esauriscono, in termini di regula, il 
bile contenuto del suo praestare, salvo le eccezioni in caso di 
stito di cavalli e talvolta di schiavi (vd. supra, D.13,6,5,69). 
Ma perché, dato il riconoscimento formulare di una 
natio quantificata sul valore della res (g.e.r.erit), solo nell’ 
in cui il comodatario garantisca preventivamente anche l' 
fio rei, è tenuto a omne periculum praestare? La ragione 
diversa ampiezza del contenuto del praestare (în un caso la 
e la diligentia, nell'altro l’omne periculum) sta a mio avviso 
prio nell'aggravamento della normale posizione del coi 
una voltà che si impegni volontariamente a « star garante 
ogni caso del valore monetario della res (qui aestimati 
praestaturum recepit). Una tale garanzia, infatti, det 
l'assunzione implicita dell’omne periculum praestare anche 
to al suo obbligo di restituire la cosa (17). 


(17 E non è un caso che se ne sia voluto dedurre « che la aestimatio 
per creare una obbligazione sui generis, in cui, ove fosse andata perduta la 
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Il parere di Q. Mucio, in base al quale il comodatario « sta 
praes » in modo assoluto del perimento della cosa comodata, es- 
sendo a suo carico omne periculum, presuppone allora l’imperi- 
bilità della pecunia, che come oggetto di un obbligo alternativo 
alla restituzione, verrebbe qui considerata come un genus illimita- 
to (18); È interessante notare come un giurista moderno sarebbe 
portato a considerare questa soluzione come la conseguenza di 
una vera e propria assunzione volontaria di ‘rischio’ da parte del 
comodatario, più che un criterio relativo al praestare, come inve- 
ce attesta l’omogenea terminologia muciana che inserisce anche 
ipotesi dell’aestimationem praestare, a differenza del pecuniam 
dare oportere, entro un problema di praestare, in particolare 
l’omne periculum. Ciò, però, invece di portare a svalutare la 
prospettiva del giurista repubblicano, conferma l'opportunità del- 
la verifica di questi concetti e della loro ‘storicizzazione’ ai fini 
della comprensione della soluzione romana, la quale non distin- 
gue, una volta scelto il criterio applicabile, rispetto alle conse- 
guenze che a questo si devono riconoscere, parlando in ogni caso 
di uno stare praes. 

La soluzione di Q. Mucio — di considerare la culpa et dili- 
gentia il normale contenuto del praestare del comodatario — 
sembrerebbe, poi, condizionata da un lato da una ragione lega 
alla resistenza del ‘modello proprietario’ per l'imputazione del 

imento della res anche all'interno di un rapporto contrattuale! 
dal quale il detentore della res altrui trae particolare vantaggio e 

Paltro lato da una ragione che emerge nella dinamica processua- 
le, nellà quale solo l'individuazione della cu/pa consente di con- 
eludere e porre a carico la mancata restituzione, anche quando la 

da restituire sia oramai andata perduta (19). 


iamente dedottavi, l'oggetto del rapporto sì convertiva nella relativa aestimatio 
iniaria »; F.M. pe Ronermis, La responsabilità contrattuale? cit., 1, p: 469. 
(18). Il ricorrere dell’omne, sta a significare che, sebbene anche rispetto alla 
si sarebbe potuto parlare di periculum (vd. per Q. Mucio lo stesso D.9,2,31), 
l'ipotesi esaminata si tratta di un ‘rispondere’ assoluto, sia in caso di colpa, sia 
(19). Non vi sarebbe quindi la necessità di ritenere che un giudizio sulla dili- 
potesse emergere solo con l’azione di comodato in ius concepta, come invece 
lo ScusaitLO, Comodato cit. p. 990. 
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Siamo di fronte ad un ragionamento in parte analogo a quello” 
riflesso nella perpetuatio obligationis introdotta dai veteres nelle 
ipotesi di perimento della cosa, oggetto di un « DARE OPORTE= 
RE », dovuto ad un factum promissoris (D.45,1,91,3) (20). La dif-. 
ferenza è data dagli effetti che produce l’individuazione della cu/pa, 
in quel caso la « perpetuazione » dell’obbligazione di rem dare, in. 
questo, invece, la sovrapposizione nei contenuti dell’ol 
_del comodatario al rem reddere di un praestare. 


B. Conferma del riconoscimento muciano di un culpam 
praestare in caso di mancata restituzione della res come 
modata (D.13,6,23). 


Un passo tratto dai libri ad Q. Mucium di Pomponio con- 
ferma indirettamente la centralità del giudizio sulla colpa in Q,. 
Mucio per riconoscere un praestare del comodatario in caso 
inadempimento del suo reddere. 


(0) Sul punto vd. A. Puamics, Labeo cit., B, pp: 269 sgg.i O. Gi 
wir, Quotiens culpa intervenit. debitoris. perpetuari obligarionem, in 

(1913) R-A., pp. 255 sgg.i C. Anuò, Perperuario obligationis, in AG.100 (I° 

bp. 143-183: V. Aranaio-Rutz, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 9-28; 
Kasen, ‘Quanti eo res est’. Studien zur. Methode der Litisastimation im klasse 
schen romischen Recht, Manchen (1935), Beck, pp. 92-99; M. Sano, 

mi della responsabilità contrattuale ct., pp. 162 sgg.; Tn. MaveR-MaLY, 
tuatio obligationis: D.45,1,91, în Jura 7 (1956), pp. 6-23; G. Grosso, 

ni) cit, pp. 53 sg.i P. Voci, Le obbligazioni cit., pp: 125 s8g.; ID; 

cit, pp. 4445; C.A. CANNATA, [mpossibilità sopravvenuta € ‘culpa debitoris' 

le obbligazioni da ‘stipulatio in dando’, in SDMI. 32 (1966), pp. 63 seg: 

pp. 90 sez.l: Ip. Mora (dir. rom. 


lo studio della responsabilità per colpa cit. 
in ED. XXVI (1970), pp. 921 sgg.i In., Perperuatio obligationis, in Sem. 

plut. de Der. Rom. 4 (1992), pp- 49 sg8;i ID., Sul problema della 

cit. (în corso di pubbl. in /ura 43-4); H.H. Jaxoss, Unmoglichteit und Nichierà 


Sallung cit, pp. 173 sgg.; ln. Culpa und interpellatio bei der mora 
nach Kilassischem Recht, in T.42 (1974), pp. 25-44; D. Mapicus, Zur 
der Leistungsunmoglichkeit, in ZSS.86 (1969) R.A.; pp. 69-75; G. MACCORMACK, 
Factum debitoris and culpa debitoris, in T.41 (1973), pp. 59 sez: A. Tr 
Factum promissoris, in Hom. Sudrez WII, pp. 493 sgg.; M. Biancmi Fossari Và 
zerti, Perpetuatio obligationis, Padova (1979), Cedam pp. 12-36; M. Kasex, 
petuari obligationem, în SDHI. 46 (1980), pp. 86 sge.: pp. 127-139: M. T; 
MANCA, Obbligazioni cit., pp. 34-37; W. Fiume, Rechtsekr und 

Pp. 103 seg.; R. Ziomenuane, The Law of Obligations cit., pp. 783 SEE. 
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Pomp. 1.21 ad Q. Mucium (D.13;6,23). 

Si commodavero tibi equum, quo wtéris usque ad certum lo- 
cum, si nulla culpa tua interveniente in ipso itinere deterior 
equus factus sit, non tenèris commodati: nam ego in culpa 
ero quì în tam longum iter commodavi, qui eum laborem su- 
stinere non potuit. 


Ego dà a Tu un cavallo in comodato, affinché 7u lo possa 
usare per raggiungere una certa località. Nel viaggio il cavallo si 
deteriora, senza che possa individuarsi una culpa interveniens del 
comodatario (21). Il iurisperitus per questa ragione esclude un fe- 
neri ex commodato. In realtà, si spiega, è Ego ad essere in cul- 
pa, in quanto ha comodato un equus inidoneo a sostenere un 
viaggio tanto lungo (22). 

In dottrina si è distinto tra i significati della parola culpa, dove 
il termine nel primo uso sarebbe da intendere come facrum debito- 
ris, cioè solo come condotta commissiva, mentre nel secondo uso 
tradirebbe di più « una valutazione di natura subiettiva » (23). 

A mio avviso, però, questa interpretazione non è accettabile. 
Non si capisce, infatti, perché una volta riconosciuto che il « si 
nulla culpa tua interveniente » è muciano (24), si debba poi ac- 
cordare a questo concetto un significato delimitato al solo fae- 
tum promissoris, quando proprio Q. Mucio dimostra nella L. 5,3 


(1) Anche in questo caso l'ip. del nulla culpa tua interveniente è stata pro- 
posta da chi costruisce il praestare del comodatario nel diritto classico solo sulla cu- 
Mtodia, mentre la colpa sarebbe innovazione giustinianea; ad cs., F. HAvManN, 
Texikriische Studien zum rom. Obligationenrecht 1 cit., in Z8$. 40 (1919), R.A.. pi 
176 n. 6: ma vedi le giuste osservazioni di F. PAsroni, 77 commodaio cit, ppi 
288-289; per la genuinità anche M. Garc Ganupo, £/ Surtum usus' del deposita: 
to y del comodatario, in Atti Acc. Rom. Gost. IV (1981), pp: 849-430 

(22). Per îl Luzzarto è questa parte finale del fr. uno degli es. nei quali si 
sovrapporrebbe per opera dei compilatori la concezione della responsabilità soggetti 
va, sopra la casistica classica, corrispondente ad una responsabilità obiettiva; Caso 
Jortuto e forza maggiore ct, p. 113 e n. 2. 

(3) F. Paston, Il commodato cit.;p. 289. 

(4) la questo senso d'altronde Baupumus, Commentarius de jurisprudentia 
muciana, n lurisprudentia Romana et Attica 1, col. 552; F.P. BaER; iurispruden- 
tiae antehadrianae cit, 1, p. 98; S. Di MARZO, Saggi critici sul libri di Pomponio 
‘ad Q. Mucium”, Palermo I (1899); pp. 72 sg: [=in Labeo ? (1961); p. 376]; F. Pa 
atot, Il commodato ct., pp. 288 ag: P. Zavama, Spunti critici cit, p. 58. 
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(D.13,6) di intenderlo in modo più ampio. D'altronde anche l'e- il giudizio sulla colpa assume nell’indagine sull’inadempimento 
spressione in culpa esse relativa al comodante sembra essere coe- del comodatario. In questa direzione sembra infatti muoversi un 
rente sia dal punto di vista linguistico (25), che da quello dogma» altro passo di Pomponio dei libri ad Q. Mucium: 

tico al pensiero del giurista repubblicano, ed in particolare con 
un'affermazione contenuta nei libri ad O. Mucium di Pomponio: 
« Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur dame 
num sentisse » (D.50,17,203) (26). La condotta colposa del sog- atque accèpit, si existimavit se non invito domino id facere, 
getto che subisce il danno esclude che questi possa veramente. Surti non tenetur. Sed nec depositi...: commodati an tenea- 
pic tur, in culpa aestimatio erit, id est an non debuerit existimare 

Che sia stato, allora, il commentatore Pomponio a motivare id dominum permissurum. 
la soluzione di D.13,6,23 in termini di culpa del comodante, Chi faccia un uso della cosa comodata diverso rispetto a 
estendendo ad un'ipotesi diversa una considerazione che Q. Mu quello previsto per la conclusione del contratto (28), non è tenu- 
cio aveva fatto rispetto ad un'altra fattispecie, sembra poco pro to per furto nei confronti del proprietario, se ritenne che quest'u- 
babile, e comunque poco importante, in quanto le motivazi s0 fosse implicitamente permesso da quello (si existimavit se non 
è coerente con il modo di vedere del giurista repubblicano e invito domino id facere). Si deve innanzitutto riconoscere la re- 
bra inserirsi nella costruzione e nella presenza di regole intei gola sottintesa: il comodatario, in caso di furtum usus, è tenuto 
tative a cui il giurista commentatore si sarebbe conformato. riormialitienite dall'actlo furti; 

Un passo di Gellio (Noctes Art. VI,15,2) fornisce una confer- 
ma di come quest'assunto fosse già contenuto nei XVIII Jibri iu- 
ris civilis di Quinto Mucio, dove è chiara la differenza tra ser- 
vandum dare © utendum accipere: « Quod cui servandum datum 
est, si id usus est, sive quod utendum accepit ... — ad aliam rem 
atque accèpit usus est, furti se obligavit » (29). 


Pomp. 1.38 ad Q.Mucium (D.47,2,77 pr.) 
Qui re sibi commodata vel apud se deposita usus est aliter 


C. 11 culpam praestare del comodatario come regola it 
a superare il limite della tutela della mancata restitu: 
« dolosa » attraverso l'actio furti (D.47,2,77 pr.). 


Dopo aver verificato la paternità muciana del culpam 
stare del comodatario, ritengo non esaurito il quadro dei pre 
mi che a questo dato si collegano. Credo, infatti, si debbano 
cercare le ragioni che hanno portato il gi ad individi 
proprio nella colpa il concetto idoneo ad esprimere meglio 


, — 8) 1 richiami al deposito n interessano in quest sede, tanto più che; co 
oprio col pt me è sato notato, non avrebbe sento — ed inerti Q. Mucio not ne farebbe 
serie di comportamenti in qualche modo condizionanti il menzione — parlare di un uso difforme nel deposito dato che « il depositario non 
Mani) Grin pesgit può usare in alcun modo la cosa; CA. Mascsa, Le categoria del contati reti 
la rilevanza dei soli comportamenti dolosi nel Sp. 29 Si deve par più che ad una Inerplzone istanza di quo in 
furti, può aver avuto un ruolo fondamentale per la centralità RanpGtlo VPI Zisa pai GAI Dl pal 9009) Rap 
urto e tutela del deposito e del comodato in età repubblicana, in Atti Sem. Probi. 
(Con ch: I, p. 176 e n: 4; VA. su problema anche M. Baron, Storie del dito 
GS) L'cin culpa esse » è utilizzato frequentemente da Cicerone, romano? cit. p. 307 e n. 54. 
questo l’unico passo in cui ricorre in Pomponio; vd. R. KnOrsL, Die Ha/tung (9) Lo ScteanLO ritiene che « se il comodatario che fa della cosa un uso 
Hilfspersonen cit, in ZSS.100 (1983) R.A., p. 351. diverso da quello pattuito commette furto, è lecito desumere che fosse considerato 
(26). Per questo collegamento vd. già S.. Di Manzo, Saggi critici sui libri furto anche il comportamento del comodatario che'non restituisse la cosa »; Como- 
Poirino dato ct, p: 965; quest constatazione, di per sè corea, not implica per, come 
"ETICA guardo a dr lava, palato di cupo ne significato peaecico di Vorrebbe l'autore la mancanza di una concorente tutela commodati in fact pro: 
putabilità; M. Taramanca, Colpo (dir. rom.), in ED.VII (1960), p. SI8. prio in quanto la mancata restituzione sarebbe sanzionata in un caso solo se inten: 
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L'eccezione, e cioè che lo stesso comodatario non subisce l’a- 
zione penale nel caso sia convinto di agire non invito domino, è 
coerente proprio ai presupposti del furti feneri riconosciuto solo 
per comportamenti dolosi (30). È chiaro, però, che l'impossibilità 
di ottenere la condanna per furto del comodatario al multiplo del 
valore della res nel caso in cui questi non intenzionalmente ne 
avesse fatto un uso difforme, sia poco sensibile agli interessi pro- 
prietarii (31). Il diverso uso della cosa, sebbene non doloso, alte- 
ra, infatti, non solo le ragioni che avevano spinto quest'ultimo a 
prestare gratuitamente una propria cosa al comodatario, ma al 
tresì i pericoli che il comodante in quanto proprietario aveva. 

| cettato di correre concludendo il contratto. In questo caso pro- 

| prio il culpam praestare del teneri contrattuale permette di porre 

a carico del non dominus îl perimento della cosa avvenuto du- 

rante l'uso difforme non doloso, ma fondato comunque su una 

valutazione ingiustificata del comodatario. Si dovrà, cioè, verifi- 
care se il comodatario non abbia alcuna ragione per supporre 

un’implicita permissio domini 32). 

L'analisi della condotta del comodatario, ed in particolare ill 
ricorso a modelli comportamentali diversi di caso în caso (in pr 
mis quello dell’uomo diligens), viene quindi a rappresentare in 
Q. Mucio il criterio centrale per caratterizzare questa forma di 


zionale € nell'altro anche se colposa. VA. altresì sul rapporto tra il passo di Gellio € 
D.47,2,77 pr., C.A. Mascua, La categoria dei contrati reali ct., pp. 297 sgg;: M. 
Gancia Gansuo, £/ urtum usus' ci., în Atti Acc. Rom. Cost. IV (1981), pps. 
845-846; P. ZANNI, Responsabilità per furto e tutela del deposito € del comodato 
gita pp. 173 sg. 

(0). Gai. 111,197; vd. in questo senso ad es. J. Panicio Serrano, La respon 
sabilidad en el comodato romano cit, p. 463. 


(1). Per l'opportunità dell'introduzione della tutela negoziale proprio in rela 


zione alle condizioni per il riconoscimento del feneri del comodatario vd. P. Zanni: 


»1, Spunti critici ci., p. 138; 1D.; Responsabilità per furto e tutela del depositò e dell 
comodato cit., pp. 174-175; V. Grurre&, La ‘datio mutui’. Prospettive romane e 
moderne, Napoli (1989), Jovene, pp. 26-27. 

(2). Per il FurwNI questo convincimento del comodatario dovrebbe fondarsi 
« su una base solida e seria »; Storia e teoria del contratto di commodato cit., in 
AG.53 (1894), p. 54 [=Opere III, p. 126}; vd. altresì Pastori che paria di « giudi- 
zio obbiettivo » in base al quale il comodatario avrebbe dovuto « supporre l'assenso 
del dominus »; Il comodato cit., p. 281: 
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tutela rispetto al teneri delittuale limitato ai comportamenti dolo- 
sî (33); La rilevanza della condotta colposa diviene così la via per 
fornire un criterio duttile alle diverse sfumature dei casi possibili, 
attribuendo allo stesso tempo tipicità alla funzione negoziale del. 
prestito d'uso rispetto alla più limitata rilevanza delittuale della 
mancata restituzione, che era come tale inadatta a soddisfare le 
esigenze proprietarie una volta che la cosa fosse prestata sponta- 
neamente a terzi (34). 

Questa tendenza conferma altresì l'impressione sopra manife- 
stata (D.18,1,66,1) che Q. Mucio operasse con un concetto deli- 
mitato di dolo, che necessariamente chiarisce le premesse dogma- 
tiche entro cui si realizza un'utilizzazione particolarmente vasta 
del concetto di culpa. 


3. Il fidem et diligentiam praestare del protutore (D.27,5,4). -» 


Pomp. 1.16 ad Q. Mucium (D.27,5,4) 
Qui pro tutore negotia gerit, eandem fidem et diligentiam 
praestet, quam tutor praestaret. 


Chi gerisce i negozi del pupillo pro tutore, deve praestare la 
medesima fides et diligentia che avrebbe garantito il tutore (35). 


(3) Dagli autori che se ne sono occupati la valutazione del parere muciano 
ia relazione all'impianto interpretativo dell'azione in Sactum è spesso negletta, rial 
lacciandosi di solito invece alla tutela in /us, oramai presente nell'età di Pomponio; 
vd. ad es. C. Fannuni, Storia e teoria del contratto di commodato cit., in AG.53 
(1894), p: 54 [= Opere III, p. 126]; F. Pastori, // commodato cit, p. 281. 

(84) Va. a riguardo alcuni spunti in F. Wunns, / contratti reali alla fine del: 
la Repubblica, in Contractus e pactum (Atti Copanello) cit., p. 118; e P. Zanmini, 
Responsabilità per furto € tutela del deposito e del comodato cit.; Il, pp: 173 sg: 
tn particolare pp. 176 seg. 

(35). Sul passo J.Chr. Hasse, Culpa des rOmischen Rechts cit., p. 174 n. 2 e 
pp. 261-262 n. 1; S. Ziumnan, Uber die culpa bei Protutel, în AcP.1 (1818), pp. 
252-256; Cum. Fr. Guocx, AusfwArliche Erlduterung der Pandekten cit., 32 (1829), 
p. 315; M. Wiassax, Zur Geschichte der negoriorum gestio, Jena (1874), Fischer, p. 
37: IL Aummaxpi, Dell'azione che davasi secondo l'antico diritto romano contro i 
curatori, in BIDR. 2 (1889), pp. 159-160; H. PrTens, Generelle und spezielle Aktio- 
nen, in ZSS.32 (1911) R.A., pp. 243 seg; W. Kuwxst, Diligentia cit., p. 287 n. 1; 
E. Sacuens, Tutela, in PWRE. VII A 2 (1948), coll. 1492 sgg:; F. De Romertis, La 
responsabilità del tutore nel diritto romano cit., pp. 136-139; E. Bern, Imputabilità 
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Non si tratta in questo frammento di valutare il contenuto Il parere ricordato in D.27,5,4, da questo punto di vista, non 
dell’obbligo del tutore verso il pupillo, che anzi si dà per presup- conosce un panorama edittale nel quale vi sia già stata la tipizza- 
posto, ma di estenderne l'operatività anche al pro tutore, cioè a zione di questo particolare negoria gerere, e nel quale perciò, si 
chi gerisca i negozi del pupillo non essendo formalmente tutore, ia formalizzato un suo adeguamento al rappoîto di tutela. Esso 
sia perché ritenga erroneamente di essere veramente il tutore, sia è invece coerente ad un sistema che conosce, rispetto a questa 
perché finga di esserlo (Ulp. 1. 36 ad ed. D.27,5,1,1) (36). ipotesi, solo una tutela con l’azione negoriorum gestorum, attra- 

Questa equiparazione è da ricondurre a Quinto Mucio, a verso la quale la particolare posizione del gestore, quella cioè di 
Pomponio, o ai compilatori? gestire negozi pupillari pro tutore, non avrebbe assunto ancora 

Per rispondere a tale quesito bisogna prima chiarire perché il una tipica valutazione pretoria. Il giurista del responso di 
contenuto del praestare di chi gerisca i negozi pupillari non es: D.27,5,4, in sostanza, vuole uniformare i presupposti del praesta- 
sendo tutore, non sia di per sè uguale a quello del tutore. La ne- re del gestore rispetto a due situazioni che sebbene coincidenti 
cessità di adeguamento, infatti, tradisce una tutela giuridica dif- dal punto di vista dell'esercizio della gestione dei negozi pupilla- 
ferenziata dei due rapporti: tutore-pupillo e gestor pro tutore-pu- ri, differiscono da quello della tutela giuridica, producendo effet- 
pillo. Chi gestisce non essendo tutore i negozi del pupillo m ti diversi rispetto alle conseguenze dell'inadempimento, essendo il _ 
può essere convenuto con l'actio tufelae, ma, almeno inizialmene, iudicium tutelae infamante, a differenza di quello negoriorum ge- 
te, solo con l’dctio negotiorum gestorum. Soltanto in un storum. 
momento, attraverso questa azione adattata specificamente all'i Dato, allora, che Pomponio conosce quantomeno l’actio ne- 
potesi della pro tutela, la particolare gestione del non tutore gotiorum gestorum specifica di pro tutela (vd. ad es. 
sume una caratterizzazione tipica (37). D.27,6,1,3-5) (38), il parere riportato nei libri di commento ad 
Q. Mucium deve ricollegarsi al contenuto originario dell’opera 
dell'inadempimento ci., . 186; F. Cawceii, Dilpenza (diritto romano), ia commentata. ì 1 
XII (1964), p. 519; H.H. Sunur, Der Tarbestand der negotiorum gestio im La questione, così impostata, impone preliminarmente che si 
Schen Recht, K6în/ Graz (1968), Bohlau, p. 234; A. D'Ons, Re. Seiler, in verifichi se ad una coincidenza del tipo di gestione di fatto eser- 
SII oli poli gui debe ei citata corrispondesse anche un omogeneo impianto interpretativo 
sus tutor © non tutor; a riguardo ancora valide sono le considerazioni di $. 

Quod falso tutore auctore gestum esse dicatur, in AG,91 (1924), pp. 150 seg: 

07) Si ritiene infatti: che il pretore avesse adattato l'acto negotiorum adattamento operato: per il Lin si sarebbe ricorso ad una finzione (« si utor fuis- 
rum alla particolare gestione pro tutore, al fine di equiparare le due ol get ») inserita nel'Antentio, dopo aver precisato nella demonstratio il particolare ne: 
che l’actio pro tuela come tale non fosse classica; cfr, O. Lew, Das Edictum [poca pero: Dar Edictum: Perperziun? ch; pi 310; Il Sorkzzr pensa ad un'ectio 
petuum? ct.; pp. 310-311; S. SotAzZI, Quod Salus tutor cit, in AG. 91 (1924), utlis negotiorum gestorum; Quod Jalsus tutor ci, pp. 162-164 Per il px Roms, 
162-164; H.HA. Pimmns, Generelle cit, pp. 243-263; F.M. De Ronenmis, Le Javece, «i giuristi classici, piuttosto che sommettere tutti i rapporti nascenti dalla 
nel diritto romano, Bari (1956), Cacuccì, conclusioni p. 45; Io. De eo qui pro gestione a non tutore dei negozi pupillri alla disciplina unitaria di un'unica azio- 
negotia gessi (sulla gestione a non tutore dei negozi pupillri, (estratto) da we », avrebbero « fatto capo a distinte azioni, secondo le particolarità de singoli ca- 
Bari (1957), pp. 20 seg.; E. Berm, Imputobilità dell'adempimento cit, pp: N e la maggiore o minore analogia con questo 0 quellistituto »; De eo qui pro tuto- 


sgg.; A. Masi, L'uctio pro tutela nella compilazione giustinianea e nella dottrina te ci, p. 4; così anche E. Bim, op. ull. cit. pp. 222 sgg. L'ipotesi del Sutcan (Der 
zantina, in St. Senesi 74 (1962), pp: 197 s88:i p. 218; H.H. Senen, Der Tutbestand cit., pp. 259-260) che sopprime la finzione proposta dal Lenel mantenen- 
der neg. gestio cit., pp. 208 sgg.; M. TaLamanca, Rc. Seilr, in Labeo 17 (1971), do però l'adattamento dell’azione negoriorum gestorum sembrerebbe essere ora la 
236; G.l, Luzzatto, Re. Seller, in SDHI. 35 (1969), p. 485; J. OnupeMrT, A più accreditata; vd. M. Kasen, Das romische Privatrecht? cit., 1, p: 367 n: SI e Il, 
posito di negotiorum gestio, in Index 1 (1970), p: 271; M. Kasse, Das romische 293; R. KxOreL, Meh/acher Verfall ct, p. 156 n. 83; contra G.I. Luzzatto, 
vatrecht? cit. 1, p. 367 n. 51; Il, p. 233; R. KxOTeL, Mehz/acher Verfall von Re. ct. in SDHI. 35 (1969), p. 485. 

tionen, in 255.92 (1975) R.A., p. 156 e n. 83. Più incertezza, invece, c'è sul tipo 08) Cfr. a riguardo H.H. Senuen, Der Tarbestand cit., p. 231. 
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per valutare i due rapporti. A riguardo data la natura bonae 
dei del iudicium tutelae già per l'età muciana (Cic. de 
111,70), ritengo difficile giustificare l'analogia di regime che 
proposta, senza che vi sia una analoga descrizione delle due 
bligazioni nelle rispettive formule delle azioni. Sebbene qi 
non si possa con certezza concludere che l’actio neg. gest. fi 
già all’età di Q. Mucio un iudicium bonae fidei (cfr. Cic. de off. 
111,66 con Top. 17,66) (39), sembra questa l'ipotesi più ver 
le (40). 
In sostanza, il giurista repubblicano avrebbe di fronte due! 
rapporti obbligatori tutelati con azioni aventi la stessa .intenti 
(« QQ. DARE FACERE OPORTERE EX FIDE BONA »), 
che importerebbero, in caso di condemnatio, data la di 
causa obligandi, delle conseguenze giuridiche profondamente 
verse: il iudicium tutelae, infatti, come si è detto, a differenza di 
quello negotiorum gestorum, è infamante. 

Sappiamo d'altronde da Cicerone (Top. 110,42) che nel I sec. 
a.C. il tutore è obbligato a fidem praestare. Il passo qui 
nato ci dice, però, che egli deve fidem et diligentiam praestare. 
Salvo interpretazioni completamente impostate su ipotesi di int 
polazione (41), si è ritenuto da un lato che la formulazione, 


(89) « In omnibus igitur iudicîs in quibus ex fide bona est additum.... parati. 
|esse debent [sc. iurisconsult). Ii dolum matum, ill fidem bonam, illi quid sochum 
Îsoclo, quid eum qui negotia allena curasset et culus ea negotia fuisset, .., alterum 
‘alteri praestare oportet... »; su cui vd., ad es., V. Anancio-Rurz, 1! mandato in di: 
ritto romano, rist. anast. ed. 1949, Napoli (1965), Jovene, pp. 33-M; G. Nicosia, 
Gestione d'affari altrui (storia), in ED. XVIII (1969), p. 633. 4 

(40) li p'Ons, al contrario, ritiene che l’azione negoriorum gestorum all’età 
di Q. Mucio fosse in factum, in quanto se fosse di buona fede vi sarebbe « una | 
equiparaciòn excesiva a la tutela; sino también si se piensa en la ausencia de tal ae- 
cién en la liste gajana de los iudicia bonae fidi... », in ADE. 42 (1972), p. 864. 
Non si capisce peraltro perché nella lista gaiana la presenza dell'azione sia conside» | 
rata una « ausencia ». Si deve altresì notare che il limite che questo A. vorrebbe tro- 
vare nella eccessiva « equiparazione » tra le due azioni per il riconoscimento di una 
azione neg. gest. di buona fede non ha senso, solo si pensi ai diversi regimi che i vd 
ri contratti e quasi contratti possono dar vita, sebbene essi producano invariabilmen- 
te un vincolo giuridico espresso come QUIDQUID DARE FACERE OPORTERE 
EX FIDE BONA. 

(41) Così LL Aumraxpi, Dell'azione ci., in BIDR. 2 (1889), pp. 159-160. Per 
il ne Ronenns l’intero inciso andrebbe espunto perché:1) in contrasto con il criterio 
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pure genuina, non abbia un significato tecnico (42), e d’altro 
lato che fides er diligentia rappresentino qui « un’endiadi e un 
unico concetto, ossia un criterio direttivo unitario » (43). 

A riguardo, ritengo si debbano fare alcune precisazioni: 
che il tutore rispondesse ben prima della concessione dell’actio 
tutelae per tutti quegli atti che si traducevano in inadempimen- 
to del suo officium, non deve essere visto come il risultato 
esclusivo di un giudizio sulla sua mancata diligenza, ma al 
contrario è la. conseguenza dell’avere disatteso quella ides che 
fonda il rapporto tra tutore e pupillo già prima del riconosci- 
mento di una azione di buona fede contro il primo (44). 

Fides e diligentia, quindi, non possono considerarsi un uni- 
co concetto, e nemmeno la fides il pendant sostanziale della fi- 


classico del periculum futelae; 2) fosse pure genuino, esso contrasterebbe anche la 
normale prospettiva con cui i giuristi indagano la ‘bona ides' che non è quella 
delle cause d'imputazione ma delle cause d'esonero; 3) in contraddizione con 
D.26,7,5,7; 4) se poi si fosse realmente guardato alla bona fides per individuare 
l'imputazione, si sarebbe preso in esame solo il dolo; La responsabilità del tutore 
nel diritto romano, Bari (1960) Cacucci,, pp. 136-139, In realtà però tuti gli are 
gomenti portati a sostegno da questo A. non sembrano decisivi in quanto a ben 
vedere quellì dei numeri 1, 2 e 4 riposano su delle premesse non provate: che nel 
diritto classico operino esclusivamente criteri di « responsabilità senza colpa »; 
che la «buona fede » sia indagata unicamente nella prospettiva della liberazione 
dalla « responsabilità » o in quella del dolo (vd. ora sul punto le diverse conelu- 
sioni di S. Tarano, Criteri di imputazione della responsabilità contrattuale e ‘bo- 
no fides' cit., în St. Biscardi VI (1987), pp. 311 sgg.); il richiamo a D.26,7,57 
non è poi decisivo, in quanto il passo citato, in cui è contenuto un parere di 
Giuliano, anche se fosse in netto contrasto con il parere di Q. Mucio, non dimo» 
strerebbe per ciò solo la natura insiticia di quest’ultimo. 

(42) W. Kuwxe, Diligentia cit, p. 287 em. 1; 

(83) F. Cancetu, Diligenza (dir. rom.) in ED. XII (1964), pi 519; il 
Pm0088 paria di « pleonasmo »; Zur Lehre von der Haftung cit. 

(44) (Cfr. le considerazioni di M. Lauma, Periculum tutor 
bono Il, pp. 296-297 il quale però ritiene di collegare il criterio della iligentia 
alla ides (p. 312). Sulla portata della Jides nella tutela vedi esattamente L. Lom: 
naxpi, Dalla ‘ides' alla ‘bona fides', Milano (1961), Giuffrè, p. 83; già: prima 
dell'actio rutelae di buona fede, l'accusatio/crimen suspecti. tutoris determinava 
l'infamia del tutore vd. E. Vanta, La ‘actio tutelae” y la infamia, in Estudios 
Iglesias 1 (1988); pp. SIS sgg., che però, accentuando le fonti nelle quali l'actio 
tutelae non conduce all'infamia del condannato, ritiene erroneamente di poter de- 
durre che questa azione non fosse infamante. Per il nostro punto di vista vd. 
oltre. 
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des bona della formula (45), ma al contrario quel che si 
l approfondire è proprio se il fidem praestare acquisisca un pi 
| significato all’interno di uni rapporto obbligatorio tutelato con 
| iudicium bonae fidei. D'altronde, la semplice constatazione che 
| qualificazione della fides in bona assuma rilevanza solo nelle 
tentiones formulari del' processo civile, mentre la fides in quan 
tale ha delle modalità d'uso ben più ampie, dovrebbe mettere 
guardia da valutazioni generiche (46). Il fatto, poi, che alla 
potestativa siano informati solo una parte dei rapporti tutel 
con iudicia bonae fidei (tra cui appunto la tutela ma non la neg 
tiorum gestio) importa di conseguenza che il contenuto dell” 
tere ex fide bona ed il suo inadempimento operino su un pi 
non necessariamente coincidente con quella. Il che risulta cl 

se ci si pone nella prospettiva che condiziona il responso muci 
no: al contrario del tutore, infatti, il negotiorum, gestor non è 
gato al pupillo da un rapporto fondato sulla fides. 

Queste considerazioni devono essere precisate in relazione 
quelle conseguenze dell'inadempimento della fides che incidon 
sulla «sfera personale » del debitore (47). Il fatto che l'inf 
irrogata con la condemnatio in alcuni iudicia bonae fidei discend 
dal dolo del convenuto, è stato spesso visto come la prova che 
questi giudizi fosse rilevante solo l’inadempimento. doloso ( 


(45) In questo senso invece H.H. Sett, Der Torbestand der ‘neg. 
cit. pi 234. 

(46). L'osservazione è in L: Loumanpi, Dalla ‘ides' alla ‘bona fides' cit, 
mo i 

@ Come è stato notato, infatti, il venditore — ed il discorso può 
esteso da questo punto di vista al gestore — a differenza del tutore, una volla co 
dannato per aver inadempiuto il suo « oportere ex fide bona », non è per cià 
olpito nella sua « moralische Existenz » © nella sua persona; D. Nona, Aspelte 
fomischen Volkerrechts. Die Bronztafel von Alcantara, Mànchen (1989), Bayr. 
d. Wiss., p. 153; ed anche Die Fides im romischen Volkerrecht, Karslruhe (1 


‘unico criterio di imputazione 


iudizi infamanti risale in generale a L. Mirreis, Romisches Privatreché bis auf 
Zeit Diokletians, Leipzig (1908), Duncker & Humblot, pp. 325 sgg:; © ha tro 
consensi tra gli altri in V. AraNcio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., pp» 
sgg.i 0.1, Luzzatto, Caso fortuito cit., pp. 24-25; In., Dolo (diritto romano), in ED 
XIII (1964), pp. 712 sgg.: rispetto a singole azioni vd. per l'actio flduciae G.. 

Di, La misura della responsabilità nell’actio fiduciae, in Scr. giur. II (1922), pp. ll 
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La critica a questa interpretazione (49), che trae spunto dalla in- 
dividuazione delle differenze tra ‘fides’ e ‘fides bona” (50), trova 
ora una base testuale nel recente ritrovamento della Lex Irnitana 
(e. LXXXIV II. 9-10), in base alla quale la iurisdictio dei duoviri 
del municipio irnitano non poteva essere esercitata, tra le altre 
ipotesi, per i giudizi « pro socio aut fiduciae aut mandati qu/od 
(olo) m(alo) factum esse dicatur », perché in questi casi biso- 
gnava rivolgersi ad un magistrato superiore (il preside della pro- 
Vincia) (51). 

Il fatto che sì delimiti in questi /udicia una pretesa a « ciò 
che è detto essere fatto con dolo malo » e si rimetta solo questa 
al magistrato superiore, se è coerente proprio con la scelta di far 
irrogare l’infamia da parte di esponenti della res publica dotati di 
Imperium (mentre tale non era il duoviro), attesta che si potesse 
agire nel municipio pro socio, mandati e fiduciae în ciò che non 
era posto in essere con dolo (52). 

L'infamia, în sostanza, sarebbe una conseguenza possibile, 


Mig.: per l'azione di mandato V., Anancio-Rutz, // mandato fn diritto romano cit., 
NP. 188-196; per la azione pro socio ID., La socierà in diritto romano cit., pp. 188 
ne 

(49) Vedi, ad esempio, per rilievi di carattere logico le giuste osservazioni di 
M. Talamanca, Colpa civile cit, p. 522; ed ora in modo approfondito M. bi Bu- 
NARDI, A proposito della pretesa contrapposizione concettuale tra ‘dolus' e ‘bona fi- 
es’ cit, in Asti Sem. Probl. Contr. Il (1990), pp. 129-171 

(30) Vd. a riguardo L. Lomnaroi, Dalla fides ‘alla bona fides ci 
179-179. 

(51). Sull'inciso della /ex /rnitana qui richiamato vd. A. p'Ons-). p'Ons, La 
Lex Imnitana (texto bilingue) (1988), Universidad de Santiago de Compostela, pp. 
06-67 (« ni a causa de sociedad fiducia 0 mandato por lo que resulte haberse hecho 
Won dolo malo »); J.F. GonzAu&z, The Lex Imitana: a New Copy of the Flavian 
(Municipal Law, în 1RS.76 (1988). p. 175 (testo latino): p. 195 (« provided the case 
\\ not... over partnership or fiducia or mandate, involvi 
ÎNi intent »); p. 228 (commento); ed ora F. LauneRti, 
(1993), Jovene, pp. 348-349 « nè si agisca..., nei confronti del socio, o in tema di fi. 
iii egli aret i 

(52) Cfr, le opportune considerazioni di 1. pe Farco, Diligentiam praestare 
gli, pp. 139-143. D'altronde che proprio all’inadempimento del fidem praestare sia 
da ricollegare la notario infamiae sembra affermare Ulp. 1.6 ad ed. (D.3,2,6,5): 
a 'Mandati condemnatus': verbis edicti notatur non solum qui mandaturi suscepit, 

et is, qui fidem, quam adversarius secutus est, non praestat ». 


ppi 
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ma non automatica, della condanna in questi giudizi, e pre 
mente essa sarebbe condi: 


una rottura della fides; il che riecheggia anche nelle Instituto 
di Giustiniano in materia di tutore suspectus, quando si affet 
che « suspectus autem remotus, si quidem ob dolum, fai 
est: si ob culpam, non aeque » (J.1,26,6). 

Cosa significa, allora, il diligentiam praestare del 
muciano? 
Proprio le precedenti considerazioni permettono ui 
mentre la fides imporrebbe una lealtà propria del particolare 9 
Sicium tutele, rilevante non solo nei confronti del pupillo ma 
tutta la civitas — e di qui gli effetti infamanti del suo i p 
mento —, il garantire la propria difigentia nello svolgimento d 
la gestione dei negozi pupillari verrebbe ad arricchire il contenu 
dell’obbligazione del tutore attraverso l’interpretazione dell’ 
tere ex fide bona della formula dell’actio futelae. Questa in 
pretazione permetterebbe, cioè, di condannare il tutore 
quando egli, nel gestire il patrimonio del pupillo, non si compors 
ti da uomo diligente, venendo giudicato quindi in colpa, il ch 
chiaramente non avrebbe portato, però, a conseguenze inf 
L'intepretazione qui proposta permetterebbe, allora, di ci 
perché a fronte dell’et cu/pam et dolum praestare del negotiorum 
gestor (vd. infra D.3,5,10), Q. Mucio ritenga che il praestare 
protutore, convenuto con l’actio neg. gestorum, contenga 
« eandem fidem et diligentiam..., quam tutor praestaret » (53). 
La scelta di concetti come /ides e diligentia è diretta proprio 


(53) Il fatto che l'interpretazione del QQ. DARE FACERE OPORTERE EX 


FIDE BONA in rapporti obbligatori non fondati sulla /ides potesse portare al rico» 
noscimento di un dolum et culpam praestare, non contraddice il significato qui pro- 
posto del fidem praestare, in quanto esso rifletterebbe proprio l'elasticità di questi 
giudizi, per'i quali a fronte di una uguale intentio, la giurisprudenza elabora. una 
particolare disciplina in relazione alla tipica causa obligandî; vd. a riguardo le giuste 
Va2wî, Un esempio dello svolgimento dottrinale classico, la re- 


sponsabilità del tutore, in Atti Congr. Intern. Dir. Rom. (1935; Roma), Il, p. 532 e 
p: 536. Sul rapporto tra fides e diligentia da un lato e dolus e culpa dall'altro vd. 
G. MacConmacx,, The Liability of the Tutor in Classical Roman Law, in The Irish 
Jurist $ (1970), pp. 369-370. 
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a chiarire che, sebbene anche il negotiorum gestor « stia praes per 
il dolo e la colpa », ciò non sarebbe bastato quando egli geriva pro 
tutore ì negozi del pupillo. In quest’ultimo caso, infatti, si vuole 
equiparare a tutti gli effetti questo rapporto obbligatorio con quel- 
lo del tutore, sì da rendere possibile, quando il gestore si dimo- 
strasse inadempiente rispetto ad obblighi che sarebbero imposti al 
vero tutore dalla fides, una sua condanna avente effetti infamanti. 

La preoccupazione che traspare nel frammento non è, allofà, 
come qualcuno ha ritenuto, quella di mitigare il più gravoso con- 
tenuto del praestare del negoriorum gestor (54), ma al contrario è 
quella di estendere al gestore-protutore le conseguenze più gravo- 
della fides che lega il tutore al pupillo, al fine di 
equiparare le conseguenze dell'inadempimento tra chi di fatto ge- 
risca i negozi di quest’ultimo non essendo giuridicamente il suo 
tutore ed il vero tutore. 


4. L'et culpam et dolum praestare de/ negotiorum gestor. 


A. L'actio  negotiorum gestorum come diretta ad un 
« QUIDQUID DARE FACERE OPORTERE EX FIDE 
BONA » al tempo di Q. Mucio Scevola?. 


È opinione comunemente accolta che il pretore promise l’e- 
ditto de negotiis gestîs nell'età preciceroniana (55). La discussio- 
ne si incentra invece sulla conceptio formulae (in factum © in 


($4) In base all'assunto non provato che qui difigenzia indichi la più specifica 
d. quam suis; vd. già S. Ziuunx, Uber die culpa bei der Protutel cit., in AcP: 1 

, p. 255; Cux. Fr, Guocx, Amfl\rliche Eriduterung der Pandekten cit, 32 
(1829), p. + pi 174 n. 2. e/ppi 


M. Wiassax, Zur Geschichte der negoriorum gestio cit, p: 37; F. 
Atzeni, / principi fondamentali della gestione d'affari I. Sul concetto originario del- 
la ‘negotiorum gestio” nel diritto romano, Cagliari (1890), Tip. Corriere, pp: 
127-128: G. Paccmona, Trattato della gestione degli affari altrui secondo il diritto 
romano e civile, Lanciano (1893), Carebbe, pp. 10 sgg. ed in particolare pp. 26-27; 
vd. altresì H.H. Stnver, Der Tardestand der negotiorum gestio cit., pp. 314 sgg: 


I 
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ius) (56) © sulla originaria bilateralità dell’azione (57). 

La natura di iudicium bonae fidei dell’actio negotiorum 
storum è attestata, come abbiamo già visto, per l’ultimo 
della repubblica ed in particolare si ricorda come da tale 
cium nascesse un praestare’ oportere del gestore (Cic., Te 
17,66) (58). Questa affermazione ciceroniana sembrerebbe 
maggior credito alle ipotesi di quegli autori che hanno consi 
to esistente all’età di Q. Mucio la formula în ius concepta in 
se a Pomp. |. 21 ad Q. Mucium {D.3,5,10 (11)], dove si aj 
fondiscono proprio i contenuti del praestare oportere del 
re (59). Essa però viene di solito posta in relazione con I" 
notizia ciceroniana (de 0/f.111,70) che riporta un elenco degli 
bitria bonae fidei di paternità muciana, peraltro non n 
mente tassativo, in cui non si menziona questa azione (60). 


(6) Cfr, una rassegna delle posizioni in V. Anaxoro-Rurz, 77 mandato in) 
ritto romano cit., pp. 29-43; vd. altresì M. Kasun, Das ròmische Privatrecht? cit 
p. 589 e note. 

(7) Vd. in senso negativo ©. Kanuowa, Romische Rechtsgeschichte cita 
pp. 1305 sgg.i G. Paccmioni, Trattato della gestione degli affari altrui cit. Di 
27; il quale critica la soluzione affermativa di M. Wiassax, Zur Geschichte cita 
185-186 © ritiene l’azione in Sactum concepta creata proprio per tutelare il 
cfr, altresì C. Funi, Appunti sulla dottrina della ‘negotiorum gestio”, in 
(1894); pp. 85 sgg. [= Opere III, pp. 205 sgs.J: G. Stand, Sulle formule relati 
neg. gestio, estratto da Studi Moriani (1906), pp: 12 sgg.; ed ora G. Nicosia, 
stione d'affari altrui (storia), in ED. XVIII (1969), p. 636. 

(58) Il Luxe elimina il « praestare » dalla intentio della formula în ius 

‘azione neg. gest. solo alla terza edizione del suo Das Edictum Perperuum cl 
effetti tale mutamento di prospettiva è coerente con il riconoscimento, tutta, 
sprudenziale, di prestazioni accessorie di garanzia, rispetto al « QUIDQUID 
FACERE OPORTERE EX FIDE BONA »; ctr., ad es., W. WoLODKIEWICZ, 
tiones ex varlis causarum figuris, in RISO. 97 (1970), p. 181 n. 70. 

(59) M. Wiassax, Zur Geschichte cit., p. 37; per Lens: « Bei fr.3 $ 
beginnt, ..., cin neuer Abschnitt von Ulpians Kommentar, der die Formulae 
concepiae zum Gegenstande hatte »; Das Edietum Perpetuum? cit., p. 102. 

(60) Per il Nicosia, che critica la posizione del Wiassak, da D.3,5.10 

ricavare che Q.Mucio conoscesse un'actio negotiorum gestorum in 
perché questa parte è « con tutta probabilità interpolata » (i 
opinioni di Arangio-Ruiz e Haymann), sia perché se anche non lo fosse « noti 
be affatto sicura la supposizione che essa riproduca un'affermazione di Q. 
tanto più che in base a Cic. de off. 3,17,70 nell'« elenco di iudicia bomoe 
noti a Q. Mucio, il iudicium neg. gest. non è compreso »; Gestione ct., p. 
28. 
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—_IPaver concentrato l’attenzione solo su queste contrastanti te- 
stimonianze ciceroniane, ha impedito il formarsi di 
nis opinio sul punto, portando ad escludere la possit 
re se questa azione fosse o meno di buona fede già nella genera» 
zione precedente a Cicerone stesso (61). 

Utile a superare l’irrigidimento delle contrapposte posizioni 
può invece essere, a mio avviso, proprio la verifica delle soluzio- 
ni sostanziali relative a questa azione, e ad esempio, come sopra 
si è visto, la possibilità che si instauri nell’età di Q. Mucio tra 
questo giudizio e il iudicium tutelae una analogia, possibilità 


questa che potrebbe presupporre una omogenea descrizi 
Slo ygenea descrizione for- 


B. Esegesi di D.3,5,10 (11). 


Pomp. 1.21 ad Q. Mucium [D.3,5,10 (11)] 

Si negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et dolum 
praestare debes. Sed Proculus interdum etiam casum praesta- 
re deberé, Veluti si novum negotium, quod non sit solitus ab- 
sens facere, tu nomine eius geras: veluti venales novicios coè- 
mendo vel aliquam negotiationem ineundo. nam si quid dam- 
num ex ea re secutum fuerit, fe sequetur, lucrum vero absen- 
tem: quod si in quibusdam lucrum factum fuerit, in quibus- 
dam damnum, absens pensare lucrum cum damno debet. 


Il passo tratto dai libri ad Q. Mucium di Pomponio ricono- 
l'obbligo di er culpam et dolum praestare per chi gerisce i ne- 
dell'assente, qualificato quest’ultimo altresì come igno- 
(63). Ma Proculo — continua il frammento — ritiene che 


(61) Ad es. per lo ZiameRsaNN « the early history of neg. gestio and, parti- 


ly, of the formulae is largely a matter of ur »i 
pasa I conjeetur »; The Law of Obligations 


(62). V. supra, IIL.3. 
(6) L'Arzini (/ principi fondamentali cit., p. 148) ritiene superfluo l’et 
;. In realtà però specificare che l’assente sia completamente all'oscuro. della 
ha un preciso significato in un ambiente giuridico in cui l'absentis negotia 
somincia a distinguersi, entro il più ampio allena negotia gerere, dalle ipotesi 
\Nredisposizione negoziale (mandato € procura) alla gestione, Per la conservazione 
‘absens et ignorans J. PartscH, Studien zur negotiorum gestio 1, Heidelberg 


do ta nb to. 1 commmiuTO DeL « Fa AESTAR » DE QUINTO UCI as 
, ad es., quand 
ur'anrir dari pan lalion car che ds ti gomento anche a favore della sua genuinità (68), non essendo 
Lemina sconosciuta alla stessa. giurisprudenza classica (69), ed in realtà 
none cindereior dal parere diProcalo dalla scconde che essa è diretta ad esprimere proprio la volontà di giustapporre 
RO CATARINA Dich. a ioni due concetti di cui si vuole accentuare l'indipendenza. 
AP E OE n e inate le critiche formali, bisogna prendere in esame un 
IOATOA be CMIDIVEebie la clnborezione di questi argomento che sembrerebbe: dimostrare sostanzialmente che la 
peeanemmigrae "spie coglioni parte del! fr. dedicata al cu/pam er dolum praestare sia insiticia, 
eta (64, La discusione si è in particolare incentrata SÌ è infatti ritenuto che le parole « damnum.:. fe sequetur » della 
È isso ‘delle condizioni .per.ì.il riconoscimento! Aeconda parte del fr., in base alle quali, secondo questa interpre- 
lazione, il gestore non potrebbe ottenere dal dominus il risarci- 
Pari ENI ie "vopono pop Mento del danno sofferto, rappresenterebbero la originaria pro- 
Lo dalla contrapposizione ira diritto casio; stusini Ipettiva del caso, diversa per ciò da quella che risulta nella prima 
Da dosi l'et culpam un'integrazione coerente ad' una ci rte (70).Nel iudicium contrarium — si afferma — « non ver- 
SOUDnS mbitivatica della responsabilià, che sarebbe bbero in questione i limiti della responsabilità del gestore, bensì 
fer ciò solo al giurista repubblicano (66); d'altro lato di nai \(uelli del suo diritto al risarcimento » (71). Si creerebbe! in que- 
pa sa de pinta accentuandosi la particolare costruzione o modo una incongruenza fra la decisione e le premesse cui do- 
a dolum » che tradirebbe la « interpolationistische’ bbe ispirarsi, incongruenza che indurrebbe necessariamente a 
Fr SIA, Vaud duet sul FOR re ad un inserimento dei compilatori o di annotatori post: 
» m i lici (72). 
Utd piealasiica" 010 dolo 07). A mio parere, però il frammento attesta una logica unitaria, 
che si possano cogliere contraddizioni tra prima e seconda 
; to con la procura fondamentale Fas |e, ma solo, eventualmente, precisazioni ben spiegabili attra 
CRUI Md mento pesto ie romisehe Recht i MAL. Col (1920 /pR so la sovrapposizione del giurista che commenta (Pomponio) 
588: su quello con il mandato V. Arancio-Ruz, /l mandato in diritto romano, giurista commentato (Q. Mucio). Nella prima parte si indivi- 
(69). Va. ad es. L. Merriss, Romisches Priatrecht ct, p. 331 n. 46; Au il contenuto del praestare del gestore (Tu), indicando sia la 
sica. Labeo ct A, p. 404 By p. 302; F.P. Ban, Furisprudentie an zione normalmente seguita (quella muciana), sia un'eccezione 
cit. I, p, 102; pi iron Saggi critici sui libri di Pomponio cit., Il, p. 0° base alla particolarità dei negozi geriti (Proculo). Nella seconda 
ME EVE rela pu hp 
SITE Veche Del Ronratnlichen und dels (69) H.H. Pooka, Zar. Lelre von der Haftung, in: 255.65 (1947) RA.; p. 
ip pri (6) Va. Gai. 111211; quindi la preposizione della colpa al dolo non può di 
piede, ingoia speeder nta N fornire una prova della alterazione testuale; cfr. H.H, Semen, Zur Haftung 
oi: Dv Dev: Ron (VAS, RA E ‘ufrazlosen Gesch/tfahrers im romischen Recht, in Studln Kaser (60/011 
Htapaoo, Di Haftne des ‘colorum pesor* veg Vaschudee i ks REA RIE i 
pe iustinianischen Recht, ‘în Atti Congr. Intern. Dir. Rom. Hl, ento dell'Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale cit., Pp. 216-217. 
îI) V. Axuuco-Rtz, Responsebilià contata? cit pi 217. 
cit e cori E E AE er permetta 


Come però è stato evidenziato, la costruzione utilizzata è ar- 
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Pomponio, sempre indicando con 7u il gestore, distingue tra 
spettanza a quest’ultimo delle conseguenze negative (damnum), 
la spettanza all’absens delle positive (lucrum), riconoscendo. 
compensazione tra il lucrum ed il damnum derivanti dai dive 


bonae fidei fin dall'epoca di Q. Mucio, che porterebbe a determi: 
nare i presupposti del riconoscimento del praestare del gestore in 
base al concreto modo di atteggiarsi della gestione (76). In_caso di 
gestione necessitata dal particolare rapporto tra l’assente ed il fu: 


aîti compiuti, al fine di determinare se la gestione fosse stata turo gestore (si affectione coactus; D.3;5,3,9), si sente Il bisogno 
| fettivamente in passivo. Proprio Pomponio, d'altronde, semi gli condizionare il suo prestare ai soli comportamenti dolosi; se, 


| aver assunto posizioni particolari rispetto agli altri giuristi ci invece, il gerere abbia superato di fatto l’àmbito « consueto » del- 
nel riconoscimento della compensazione tra dammum et ll TERESA 
(vd. D.17,2,23,1) (73): Restore tenuto alle conseguenze del casus (77). Sia l’attenuazione 
È chiaro allora che la prospettiva è sempre quella del che l’aggravamento del praestare in condizioni particolari induce, 
cium intentato dal dominus contro il gestore (actio directa) a ritenere formata in età prelabeoniana una regola giuri- 
prio perché, seppure il danno menzionato potrebbe essere Sprudenziale sui ‘normali’ presupposti del praestare del gestore, 
astratto anche quello sopportato dal secondo, l’averlo confî espressi nel responso muciano con dolus et culpa (78). 
1) to con il lucro dimostra che si hanno in mente solo gli. effett Ma perché per Q. Mucio il gestore senza mandato, iniziando 
| la gestione ha sul patrimonio del primo (74). > ilmente la gestione dei negozi altrui, si impegnerebbe per ciò 
La paternità muciana è già stata, d'altronde, riconosciuta. Nolo a « star garante » rispetto all'assente delle conseguenze della 
traverso valutazioni sostanziali (75), ponendo in confronto il propria colpa? Sembrerebbe che per Q. Mucio, il negoriorum ge- 
so in esame con D.3,5;3,9 secondo cui Labeone avrebbe affi ior, decidendo spontaneamente di immischiarsi nelle cose altrui, 
to che: « interdum in negotiorum gestorum actione dolum ebbene nell'interesse dell’assente, si obbligasse implicitamente a 
modo versari »; sia l'estensione del riconoscimento del Mirauti}e:irià certa ‘attetizione: 
alle conseguenze del casus per Proculo, sia la sua limit Ritengo che a questo riguardo, per comprendere la centralità 
solo dolus in Labeone, sono soluzioni date a fattispecie Rhe anche in questo caso viene accordata al criterio della culpa, 
lari introdotte in entrambi i casi da un inferdum. Esse, Non si possa che porre l'accento sull'attività richiesta nello svol. 
non dimostrano che la cu/pa fosse estranea alla visione imento tione._ Il gestore, infatti, una volta cominciata 
niana, ma attestano al contrario la preesistenza della regula; gestione è obbligato a condurla a termine, il che si 
culpam et dolum praestare. Esse provano altresì l'elasticità; rebbe tradurre in una serie indefinita di comportamenti non 
iudicium negotiorum gestorum, e per ciò solo rafforzano il lerminabili @ priori, ma che nell'esercizio della gestione posso- | 
vincimento sopra espresso in via congetturale di una sua dimostrarsi necessari. Di qui, nel giudizio sul corretto adem- 


interest cit., pp. -209. (76) Esat “ 
(13) Cfr: D: Miicus, 4 quod interest cit; pp. 208: % (76) Esattamente Tn. Mavm-MaLy, Probleme der ‘negotiorum gestio’, 
(14) In questo senso D. Mepicus, 4 quod interest ci., p- 209. L' peter otiorem  gesdlo*, n 
tota, in quanto dominus del patrimonio gestito ha interesse, appena tornata (TT) Fondamentale Hi, Suasa, Der Terbenand der ‘ngorionim eso? 
conoscenza dele conseguenze negative delle negoriatone di non esnri n 56; (Gi cui vd. Tn Mavm-Maur, Probleme der ‘negotiorun gestio" ci, p: 
le pretesa del gestore a vedersi risarcire i danni soffert dal suo patrimoni, ora dello stesso autore in modo più consapevole Zur Ha/fung cit., pp. 
che d'altronde doveva verificarsi meno frequentemente rispetto al dammum 203; vd. altresì H. Howsstt, Quod interest im bonae fidei iudicium cit pp: 
in base proprio al patrimoni lecito ‘opposta posizione in V.. 166. Opportunamente il Ds RoseRtIS accentua che il superamento delle « con 
Responsabilità contrattuale? cit. p. 217. x ‘negoziali’ » sarebbe rilevante pur se «inconsapevole »; La responsabilità 
(15) H.HL Senan, Zur Haftune des aufiraglosen Geschifisfunrers cit. I, p. 488. 


guriaosi (79) F.M. pe Romextis, La responsabilità contrattuale cit., Il, p. 814 n. 21; 
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pimento della sua obbligazione, il riconoscimento di un suo 
praes anche per la colpa, la quale viene a fornire il concetto 
ferimento per ogni tipo di gestione, che per le modalità con cu 
svolge e gli effetti che produce, venga considerata ripro 
le (79). In sostanza, chi decide spontaneamente di occuparsi de 
cose altrui, sebbene non ne sia obbligato, è tenuto, una volta 
minciata la gestione, non soltanto a non arrecare alcun danno” 
tenzionalmente al patrimonio dell’assente, ma altresì a compo 
si come un uomo diligente; il che nuovamente rafforza la conv 
Zione che qui il giurista sia di fronte ad un oportere ex Side bo 
L'impossibilità di definire con precisione cosa il gestore d 


di cui questo giudizio deve tener conto. Di qui la culpa 
base al significato che Q. Mucio gli accorda, si sarebbe ti 
in un giudizio sull'adeguatezza dei singoli comportamenti ti 
dal gestore al parametro dell’uomo-diligens. 

Questo non conduce però, coerentemente al modo di 
dere dei giuristi romani di questo periodo, ad un irrigi 


dei contenuti del praestare del gestore, potendosi avere una lo 


attenuazione 0 un loro aggravamento in base ai presupposti 
ticolari e alle modalità concrete della gestione (80). 


mor: 


5. Il praestare del venditore per il perimento colposo della coi 
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Pomp. l. 31 ad Q. Mucium [D.18,6,18 (17)] 

Hllud sciendum est, cum moram emptor adhibere coepit, iam 
non culpam, sed dolum malum tantum praestandum a vendi» 
tore. Quod si per venditorem et emptorem mora fuerit, La- 
beo quidem scribit emptori potius nocefe quam venditori mo- 
ram adhibitam, sed, videndum est, ne posterior mora damno- 
sa ei sit. Quid enim si interpellavero venditorem et non dede- 
rit id quod emeram, deinde postea offerente illo ego non ac- 
ceperim? Sane hoc casu nocere mihi deberet. Sed si per emp- 
torem mora fuerit, deinde, cum omnia in integro esseni, ven- 
ditor mora adhibuerit, cum posset se exsolvere, aequum est 
posteriorem moram venditori nocere. 


La testimonianza, in materia di mora accipiendi, presenta 


Una certa complessità sia riguardo ai problemi giuridici e alle di- 
Verse soluzioni ivi ricordate, sia rispetto alla paternità delle 
stesse. 


Bisogna distinguere a mio avviso tre parti: 1)//ud/venditore; 


2) Quod si/moram adhibitam; 3) sed videndum/ fine. 


Nella prima parte si afferma che, dal momento in cui inter- 


Viene la mora del compratore, il venditore non è più obbligato a 
culpam, ma solo a dolum praestare. 


Nella seconda si introduce un'ipotesi diversa, quella della 
di entrambi i contraenti, che, secondo Labeone, nuocereb- 
iù al compratore che al venditore, 

Nella terza si approfondisce questa ipotesi in base alla con- 


‘temporaneità o meno della reciproca mora. Così, si ritiene cor- 
retto che l’emptor (Ego) sopporti comunque il danno nell'ipotesi 
Poi poni (i in cui egli abbia « interpellato » il venditore, ma questi non ab- 
bia adempiuto alla consegna, e successivamente volendo invece lo 
stesso venditore effettuare la consegna, sia invece lui a non accet- 
tare (prior=mora venditoris; posterior=mora emptoris); allo 
stesso modo, nell'ipotesi contraria (prior=mora emptoris; poste- 
rior=mora venditoris), si deve considerare « equo » che la mora 
posteriore sia nociva al venditore (81). 


venduta; D.18,6,18 (17). 


In un altro frammento tratto dai libri 
Mucium sembra riemergere un responso relativo al praestare dì 
venditore di possibile paternità muciana. 


(19) Su ‘gerere’ vd. ora H.H. Sena, Der Tatbestand der ‘negoriorum 
stio’ cit, pp. 10 sgg., il quale definisce l’obbligo del gestore come « Hand 
pilicht » pp. 14-15 n 

(80) Per il Semer proprio per questo motivo le diverse soluzioni non si d 


piegare come dilereasà di scuole, a quanto cme scuo frutto di usa oaeeR RARA (81) Cfr. su questa parte S. Ricconono Jr., Profilo storico della dottrina 


della mora cit., in AUPA. 29 (1962), pp. 371-373. 


ziale, a riprova che per loro « die Unterschiedlichkeit der Eingriffssituationen bel 
schéiftsfohrung die Haftung des Gestors beeinflussen muB »; Zur Haftung cit., p. 203. 
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tI. 11 CONTENUTO DEL « PRASSTARE » IN QUINTO MUCIO 2 

La struttura così costruita del passo segue una logica A mio avviso, argomenti sostanziali possono convincere che, 
quella di allargare i problemi collegati alla mora nella coi sebbene formalmente non si possa dire con certezza se la prima 
della res venduta, inserendo su una soluzione più antica, in parte sia effettivamente muciana (86), l’attenuazione del praesta- 


ria di sola mora accipiendi, un responso labeoniano in re del venditore in caso di mora emptoris' fosse maturata nella 
mora di entrambi i contraenti, su cui Pomponio interviene per nell'età del giurista commentato. 

ricchire la discussione e proporre una propria soluzione atti La mora accipiendi del compratore è infatti al centro dell’at- 
l'accentuazione della successione temporale tra le due more. lenzione dell ità cautelare e rispondente della più antica giu- 

Questo modo di procedere ‘per casi’ (realmente pro) risprudenza ( per la vendita di vino in botti Cat. de agri cultura, 
ipotesi di scuola) è familiare alle tecniche di commento dei 148; per la vendita di uno schiavo Sesto Elio e Druso in 
sti classici, e non tradisce alcuna incoerenza che ci porti a 1.19,1,38,1) (87). Da questo punto di vista all’età di Q. Mucio la 
re ad un intervento giustinianco per un'intera parte del fr mora del compratore era ormai oggetto di riflessione consolidata 
to (82). da parte dei iurisperiti. 

La citazione labeoniana poi, come la dottrina ha già da tronde nel capitolo 11.3.C.b di questo lavoro si è visto 
po riconosciuto, riporta fedelmente un parere del giurista come dei quidam citati nei libri ad Q. Mucium di Pomponio ave- 
steo contenuto già nei posteriores a lav. epit. per una Vano tentato, attraverso l'estensione del concetto di dolo, di rico- 
vino (D.19,1,51 pr.) (83). noscere un fenerì del venditore in relazione a comportamenti in 

Più difficile è invece capire di chi sia la soluzione data ontrahendo non intenzionalmente reticenti (D.18,1,66,1). 
ma di sola mora accipiendi. A prescindere dai dubbi della In sostanza proprio in questo periodo l’interpretazione del 
interpolazionistica sulle singole parole (84), anche gli autori #QQ. DARE FACERE OPORTERE EX FIDE BONA » (88) 
più recentemente se ne sono occupati rinunciano ad una Melle formule empti et venditi potrebbe avere sollecitato una ri- 
zione più stringente della sua paternità (85). gonsiderazione dei contenuti del praestare del venditore rispetto a 

Quoi comportamenti non strettamente dolosi. In questa riconside- 
tazione, data la nozione delimitata che Q. Mucio sembrerebbe 

(82) Salvo le correzioni proposte per le singole parole, mi risulta che 
Favino? abbia proposto, l'orzica pista I'll? pe dal CO Avere del dolo (vd. supra, D.18,1,66,1), la culpa rappresenta il 
terza parte in base alla nuova prospettiva introdotta da Pomponio, e la prima Noncetto più idoneo a coagulare le diverse condotte ritenute rile- 
se ad una non meglio motivata assenza 
dien zum romischen Obligationenrecht cit., in ZSS.40 (1919) R.A.. p. 
gnificato che il fr. ha nella compilazione giustinianea vd. adesso F.M. DE Mella prima parte si fosse già formato « e non costituisce una originale formulazione 
La responsabilità contrattuale ct., Il, p. 963. ill Pomponio »; considerano la soluzione genuina, ma non si pronunciano sulla pi 

(83). Cfr, ad es, O. Lensi, Palingenesia Juris Civili cit,, Il, col. 75 ., p. $17 e G. MacConsacx, Custo 
Favara, Textkritsche Studien cit, in 255.40 (1919) RA p. 264; G. bo ond culpa, in ZSS.9 (1972) R.A., p. 181. Non esamina il passo P. Arnmtv, 
Romanistische Studien, in T.8 (1928), p. 297. Mora occipiendi und Schadenersatz , in ZSS.101 (1984) R.A., pp. 190 seg. 

(84) Si propone anche in questo caso la sostituzione di culpa con (86) Per la soppressione in questo passo da parte dei compilatori della distin- 
O, Bustuen, Beitrage zur Kritik der romischen Rechtsquellen, Tobingen (I! tra testo muciano, preceduto nell'opera originaria da un Q. Mucius ait 0 scrl 


p. 65; W. Kunet, Diigenta ct. pi 279 n. 3. si Mi e commento di Pomponio vd. S. Di Manzo, Saggi critici sui libri di Pomponio 
(85) Il monito di Schulz sulla difficoltà di distinguere nei libri ad @. |. pp. 126-127. 

di Pomponio il pensiero del commentato da quello del commentatore (87) Su cui vd. S. Riccosono Jr., Profilo storico della dottrina delle mora 

in questo caso particolarmente vera; per il Di Manzo lo sciendum est sarebbe » pp. 136 sgg.i e più di recente P. Aran, Mora accipiendi und Scadenersate 

dizio della paternità pomponiana di questa parte; Saggi critici sui libri di “in ZSS.101 (1984) R-A., in particolare pp. 193 sgg. 

cit., Il p. 109; S. Riccosono Jr. (Profilo storico della dottrina della mora (85) Vd. la stessa affermazione muciana in Cic. de O//. 117,70 dove si 

AUPA. 29, 1962, p. 367) ritiene ché si possa affermare solo che il principio parta di « summa vis». 
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| vanti ma non attraibili nel do/us stesso, le quali dovevano 
| mere particolare rilevanza proprio rispetto alla prestazione fi 
| mentale del venditore, quella cioè del possessionem tradere (89). 
Una tale congettura, infine, sarebbe coerente con il richi 
a Labeone rispetto alla problematica delle conseguenze della 
proca mora, il che porterebbe a spostare nell'età prelabeoni: 
la soluzione data in tema di sola mora emptoris (90). 
Se è vera la nostra ipotesi, per Q. Mucio, in caso di 
del compratore, sarebbe stato possibile riconoscere un 
del venditore solo rispetto al perimento doloso della cosa 
ta e non di quello colposo. Tutto questo, è chiaro, deporrebì 
per il riconoscimento di un suo culpam praestare nel caso in 
non vi sia una mora accipiendi. 
Ma perché Q. Mucio, al di là delle ipotesi di mora acci 
di, avrebbe riconosciuto come contenuto del praestare del vi 
tore anche la culpa? ; 
A riguardo, proprio il significato che il giurista repubbl 
accorda al termine cu/pa ci spiega la ragione di questo ric 0 
mento: Q. Mucio considera il venditore obbligato ad attiva: 


la conservazione della cosa e a comportarsi da uomo diligente 


no alla sua consegna. Se, caso perimento, sia rinveni 
nella sua condotta un alcunché (anche di omissivo) che si 

da tale modello, è possibile allora riconoscerne il contrasto 
la fides bona, contrasto che, producendo il suo stare praes, 
porrebbe al venditore di tenere immune il compratore da ti 
pregiudizi patrimoniali che da ciò gli derivino. 

Questo confermerebbe, altresì, la particolare posizione 
l’empior rispetto ai destini della cosa comprata, che, come si 
avuto modo di notare già nei formulari di vendita del de a.c. 
toniano, lo vedrebbe, seppure non ancora dominus secondo il 


(89) A riguardo bisogna rilevare che lo stesso Havuanx, che con 


to ha criticato il fr. in esame, individua « der Klassische Kern » della prima 
nella rilevanza di condotte che, originariamente non descritte in termini di culpa, 
fossero tradotte in un « VerstoD gegen die ‘bona fides' »; Zur Klassizitàt des 
lum emptoris, in ZSS.48 (1928) R.A., p. 414 n. 2. 

00) Va. S. Riccomono Jr., Profilo storico della dottrina della mora cit., 
si 
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civile, come il normale destinatario dei « pericoli » della res fin 
dalla conclusione del contratto, salvo fissare ulteriori criteri per 
la vendita di particolari cose. Secondo Quinto Mucio a questa re- 
gola si contrapporrebbe un dolum ef culpam praestare del vendi- 
tore fino alla consegna della cosa. 


6. La regola del culpam praestare, il modello muciano dell’uo- 
mo diligens ed il passaggio dal praestari al praestare. 


In base alle precedenti esegesi, è emerso lo sforzo di Q. Mu- 
cio di costruire le soluzioni collegate all’inadempimento di obbli- 
gazioni di reddere e di dare facere intorno ad una indagine com- 
plessa delle condotte debitorie, entro la quale viene ad assumere 
un ruolo centrale il concetto di culpa, 

Questo sforzo, sebbene la ricostruzione di esso sia nei limiti 
delle testimonianze in nostro possesso e delle ipotesi interpretati» 
ve da me proposte (91), sembra confermare la tendenza di Q. 
Mucio a risolvere le questioni attinenti all’inadempimento ricor- 
rendo al concetto di culpa, che sarebbe distinto dal dolus e che 
troverebbe, come modello alternativo, solo quello dell’omne peri- 
culum praestare, nel senso di un ‘rispondere’ assoluto per il peri- 
mento della cosa oggetto dell’obbligazione in ipotesi particolari, 
Così, quando il comodatario, obbligato a restituire la cosa, ga- 
rantisca anche il suo valore stimato prima della conclusione del 
contratto (aestimationem praestare), il diverso principio del genus 
numquam perit porta il giurista a parlare comunque di un suo 
praestare collegato ad « ogni pericolo ». 

La culpa è il criterio-guida che informa i pareri incontrati in 
materia di comodato, protutela, gestione d'affari altrui e com- 


(91) Ciò è evidente in relazione alle deduzioni tratte dai frammenti del com- 
mento di Pomponio ad Q. Mucium in materia di tutela, negoriorum gestio € com- 
pravendita, la fragilità delle quali è condizionata dall'assenza di un riesame del lavo- 
0 del Di Manzo (Saggi critici su libri di Pomponio ci.), riesame peraltro auspicato 
più dallo Scuutz (Geschichte cit., p. 254, n. 2). Preso atto di ciò, ho ritenuto però 
che non si potesse evitare di riaprire un discorso su una serie di testimonianze tratte 
da questa opera che, con maggiore o minore grado di attendibilità, rimane una delle 
vie esclusive per conoscere il pensiero muciano. 
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pravendita. La regola è quella del periculum domini 
sere mitigata attraverso il riconoscimento dell’obbligazi 
«stare garante » per dolo e colpa del detentore o del gestore 
proprietario. A questa regola si affiancherebbe quella diversa. 
plicata nell’emptio venditio, dove è il compratore a subire 
malmente la perdita della cosa acquistata, sebbene non ne 
acquistato ancora il possesso; in questo caso il dolo e la co 
servono per poter porre a carico del venditore questa eventi 

Il giudizio sulla colpa sembra poi assumere una portata 
grande rispetto agli usi del termine ed ai significati che gli si 
conoscevano fino ad allora nei rapporti obbligatori. A. 
nuova ‘centralità’ della culpa non sembra estraneo 
che Q. Mucio gli attribuisce. Colpose non sono più soltanto 
condotte commissive ritenute riprovevi 

promissoris della perpetuatio obligationis, 0 le condotte che p 
le loro modalità concrete vengano giudicate, sebbene non ini 
zionali, di fatto riprovevoli (culpa di P. Mucio; D.24,3,66 p 
ma anche quei contegni commissivi ed omissivi 

dicati negativamente in base ad una loro difformità da un mod 
lo comportamentale, quello dell’uomo diligente, a cui si pi 
debbano conformarsi. Lo spostamento di prospettiva è signific 
tivo, e permette, aumentando enormemente il ‘potenzi: le 
neutico della categoria Foa di 


AI di là di considerazioni che non possono che rimanere 
un piano astratto, quest’ultima precisazione permette forse di 
saminare un'ipotesi avanzata in dottrina, e che vorrebbe l'i 
fluenza delle teorie stoiche su Q. Mucio in relazione proprio all" 
nadempimento (92). 


(2) _Ctr. G. Le Pomrs, Quintus Mucius Scaevola, I, Paris (1926), Sirey, ppi 
40 sgg.; B. Komer, Q. Mucius Scaevola pontifex, in PWRE. XVI.I (1933), coll. 
444-445; ID., Griechische Einflsse auf die Entwicklung der romischen Rechtswisseme 


schaf gegen Ende der republikanischen Zet, in Atti Congr. Intern. Dir. Rom. cit., l, 
p. 88; F. Sexn, De l'influence grecque sur le droit romain de la fin de la république, 
in Atti Congr. Intern. Dir. Rom. cit., I, p. 104; M. Pomuevz, Die Stoa. Geschichte 
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Certamente il giurista repubblicano appartiene a quel gruppo 
di cittadini che, fin dal circolo degli Scipioni (93), partecipa a 
quel formidabile movimento di idee che proviene dalla Stoa (94). 
Ciò però non implica necessariamente un influsso stoico nel mo- 
do di essere di Q. Mucio interprete del diritto, ma semmai una 
tale ipotesi deve essere vagliata in modo più stringente, al fine di 
cogliere gli istituti nei quali una tale influenza si farebbe esplici- 
ta. È chiaro che una tale ricerca richiederebbe una analisi com- 
pleta del respondere muciano, cosa che esorbita i limiti di questo 
contributo (95). 

Più limitatamente si deve allora cercare di comprendere se ri- 
spetto al problema qui affrontato i pareri del giurista repubblica» 
no, e la ragione che lì sostiene, possano confermare o meno la 
summenzionata ipotesi. 

In relazione al problema dell’inadempimento in generale, 
comprendente cioè ogni tipo di obbligazioni, pure o di buona fe- 
de, non sembra emergere nel giurista repubblicano una influenza 
unitaria di concetti etici provenienti dalla riflessione stoica. 

Discorso diverso, invece, sembra potersi fare rispetto al par- 


ciner geistigen Bewegung, l; cito dalla trad. it. Firenze (1967), La Nuova Italia, pp. 
542 seg.i P. Faezza, Re., in SDHI.17 (1951), pp. 318-332, Su Q. Mucio vd.: anche 
M. Baton, Tecniche e ideologie dei giuristi romant, Napoli (19823), Esì, pp. 107 
seg.i lo., Storia del diritio romano? ci, pp. 168-170; 184-186; 314-315; A. War- 
so, Law Making în the Later Roman Republic, Oxford (1974), Clarendon, pp. 143 
agg.i O, Bumnews, Die Wissenscha/islehre im Zivilrecht des Quintus Mucius Scae- 
vola pontifex, Gottingen (1976), Vandenhoeck & Ruprecht; Ip., Die Fraus legis, 
Gottingen (1982), Schwartz, pp. 79 seg.; ID., Der praktische Fall, Romischrechtliche 
Exepese: Das deliktische Haftungssystem der lex Aquila, in Jur. 8, (1985) Heft 11, 
pp. 878 seg. in particolare sulla culpa pp. 882 spg.i A. Scuiavons, Giuristi e nobili 
nella Roma repubblicana, Rari (1987), Laterza, pp. 25 spg.: RA. RAUMAN: Lawyers 
in Roman Republican Politics, Manchen (1983), Beck, pp. 340 sgg.; C.A. CANNATA; 
Histoire de la jurisprudence européenne I. La jurisprudence romaine, Torino (1989), 
Giappichelli, pp. 73 sgg.; F. Wisacx®®, Romische Rechisgeschichte cit., 1, pp. 
596-600. 

(3). Cfr. in relazione alla iurisprudentia F. WiracK®®, Romische Rechisge- 
schichte cit, I, pp. 540 seg. 

(84) Sullo stoicismo a Roma vd. M. Pomenz, Die Stoa ci, trad. 
535-575. 

(5). Per un quadro dei problemi dibattuti, le considerazioni e gli autori citati 
in F. Wigacxtr, Romische Rechisgeschichte ci., 1, pp. 549-550; 596-600. 


1 pp. 


Q. Mucio riconosce al concetto di 
lurista a questa riflessione permette 
in effetti il diligens, lo orovdatog, 
concetti legati alla riflessione stoica del | 
fe il giudizio di lode 0 di biasimo, che 
ra fondato sulla volontarietà (Éxoguov) o ini 
tto (&xotatov) (97), viene fatto dipendere pri 
[za del proprio comportamento a questi modelli. 
questo punto di vista, sicuramente, il nuovo modo 
e la colpa del debitore, introdotto da Q. Mucio, ha un. 
molto stretto con il giudizio etico della Stoa (98). 
Ma perché il giurista, che altre volte sembra seguire 
tazioni « formalistiche » per risolvere delle questioni 
che (99), in questo caso avrebbe esteso il significato del 
di colpa? 


A mio avviso bisogna forse accentuare l’àmbito delle 
ni giuridiche entro cui questa nozione della cu/pa viene 
do. Da un lato, infatti, essa prende corpo nell’individu: 
presupposti del damnum iniuria datum, concorrendo, nell’ 


09_Vd., ad es, per alcuni straci del De /ine Bonorum di Crisippo: 
it, 1848 [SVELA p. 12; Sim. ad. mat. xò (VE. OG 
23]; Diog. Laert., VII,95 [=SVF.IIl,97a; p. 24]; Stob., ekf. Ù s 
P. 24); 11,101,5 [=SVF.HII,587; p. 156 Il’« etica dell'individuo » nella « 
mezzo » che si pone come mediazione della conoscenza romana della « prima 
vd. M. Ponte, Di Sto cit. trad. L pps 409413, 
(7) VA. a riguardo Aris, EN. Il, 1109030 egg. ywatr 
R. LonNo, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, Jena (1903), rist. ildesheim, I 
Olms, pp. 151 sgg.; R. Mascxx, Die Willenslehre im griechischen Recht, 
(1920), Stilke, pp. 133 sg; e più di recente M. Swaa, Aristorle‘s Concept of 
aponsabilty and it Reflections in Roman Jurisprudence, n Irael Lav Rev 6 (li 
PD. 39-64; E, Garcia Mavwrz, Doctrina aristotélica de la imputacign, im Dido 
(1972), pp. 1 sgg.; R. Ranpati CunraN, The Contribution of Nicomachean 
III,5 to Aristotle's Theory of Responsability, in HPhQ.6 (1989), pp. 261 seg. Non. 
sofferma sul problema P.J. Zkpos, Der Gedanke der Abstufung des Schadens 
dem Verschulden im altrechischen Recht, in 2SS.70 (1983) RA. pps 372 i 
pin,99 V6 or 0 Buen, Dr pratiche Fat in ur. (98) HA 
(59). Sì pensi ad esc alla "Guusa Giri" dove Q. n 
del tette a sapo dla vinta» ct. ripido P. Wien Aol 


raesrenana cit, I, p. 581 e pp. 588-589 (con ampi richiami alla precedente let- 
ratura). 


‘pretazione dell’iniuria, ad estendere le « fattispecie previste dalla 
lex Aquilia », « sulla base di una attenta valutazione delle moda- 
lità e circostanze della condotta del soggetto agente e della ripro- 
verabilità di esse » (100); d'altro lato emerge nel giudizio sull’ina- 
dempimento di nuovi rapporti obbligatori tutelati nel ius civile e 
nel ius honorarium, tra i quali in particolare alcuni sono fondati 
sulla fides bona. Quest'ultimo concetto potrebbe aver facilitato il 
riconoscimento nei rapporti obbligatori ex contractu della regola, 
applicata da Q. Mucio, in base alla quale è in cu/pa, chi non si 
comporta come un « uomo diligente ».*In sostanza quello che fa- 
ciliterebbe l'emersione di un ‘nuovo’ giùdizio della colpa; sarebbe 
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proprio la valutazione del rapporto obbligatorio secondo « buona 
fede » (101). 
D'altronde una volta acquisito, questo modo di intendere la 
culpa sì sarebbe, naturalmente, esteso anche a rapporti obbliga- 
tori non fondati sulla fides bona, ma che richiedano, per motivi 
diversi, una indagine penetrante del comportamento debitorio. 
Una tale ipotesi materializzerebbe, in sostanza, un esempio di 
quella summa vis che Q. Mucio, secondo Cicerone, accordava 
agli arbitria bonae fidei (Cic. de off. IL 70), al di là di conside- 
razioni che rimarrebbero su un piano puramente astratto se non 
fondate sul concreto operare del giurista. 

Bisogna infine rilevare il passaggio da un uso del verbo al 
passivo alla voce attiva (praestari; praestare). Dolo, colpa, dili- 
gentia e periculum vengono, infatti, da Q. Mucio indicati diretta 


(100) S. Scuueana, Lex Aquilia Culpa Responsabilità cit., p. 186; vd. qualco- 
sa anche in O. Bemenps, Der prakrische Fall cit., in Jur.S. (1985) H.I1, pp. 
862-885, 

(101) Proprio nei « iudicia bonae fidei » secondo lo Scuiavons: « il quadro 
concettuale che chiude e unifica aspetti diversi‘ del ius non è... il modello di una fi 
sura giuridica, che trasforma dati e tratti già presenti nella tradizione giurispruden- 
ziale della / città, ma è, per così dire, il paradigma di un valore ideale, di un carat» 
tere etico, sottratto al suo contesto reale, e presentato come formalizzato entro una 
categoria razionale »; e la /ides bona « appare per la prima volta il punto di riferi. 
mento di tutta una serie articolata di figure giuridiche, di provenienza diversa, nelle 
quali essa viene identificata come misura del comportamento delle parti rispetto alla 
funzione sociale del rapporto, e quindi come elemento interno della sua struttura »; 
Giuristi e nobili cit., pp. 69-70 e p. 71. 


PA 


28 L'ONNLIGAZIONE DI « PRAESTARE » 


mente come contenuti del praestare, in quanto complementi 
getto di questo, senza più cogliersi quella separazione logica, 
pra riscontrata per le sententiae di P. Mucio e di Catone 
dell’Uticense, tra giudizio sulla condotta che condiziona il 
cato adempimento ed il riconoscimento del praestari come si 
zione di garanzia autonoma rispetto ai presupposti per il 
conoscimento. Il nuovo modo di esprimersi rafforza il ri 
della tipizzazione del contenuto dell’obbligazione assunta con 
conclusione del contratto: in sostanza non più solo il rem 

o il quidquid dare facere dell’intentio formulare, ma altresì 
culpam praestare. 


dimento e della verifica della rilevanza della scientia nel compi 


CAPITOLO IV 


L’INADEMPIMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA 
SERVIANA: IL PRAESTARE DI ALCUNE FIGURE DI 
CONTRAENTI SOCIALMENTE ED ECONOMICAMENTE 
INDIVIDUATE (COLONUS, CONDUCTOR MERCIUM 
VEHENDARUM) ED IL PRAESTARE DEL PROPRIETARIO 


|. 1 praestare nella locazione-conduzione. 


A. Il praestare del locatore del pascolo dove cresce herba 
mala (D.19,2,19,1). 


Per Servio Sulpicio il dolo era la « quaedam machinatio alte- 
flus decipiendi causa, cum aliud simulatur. aliud agitur » 
(D.4,3,1,2). Come si è già visto (supra, 11,3.B), questa definizio» 
ne sembra superare, per così dire, una certa ‘mobilità’ nella di- 
scussione sui confini ‘qualitativi’ del dolo, a cui avrebbe dato vi- 
ta la giurisprudenza della generazione precedente © contempora- 
nea a Q.Mucio (cfr. supra, D.18,1,66,1 e Cic. Pro Rosc.Am. 
38,111), © che avrebbe portato, con la delimitazione del concetto 
di dolus, alla utilizzazione di un altro concetto idonco_ad espri» 
mere le condotte che da quello venivano escluse in quanto ri 


vevoli ma non intenzionali, 
Ciò comunque non significa una interruzione dell’approfon- 


mento di una certa azione o di una certa omissione. In questo 


xontesto deve inserirsi un responso, che si fa risalire a Servio 
Messo, in materia di vizi del pascolo locato. 


Ulp. 1. 32 ad ed. (D.19,2,19,1) 

Sì quis dolia vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum effluxe- 
rit, tenebitur în id quod interest nec ignorantia eius erit excu- 
sata: et ita Cassius scripsit. Aliter atque si saltum pascuum 
locasti, in quo herba mala nascebatur: hic enim si pecora vel 


\ 
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demortua sunt vel etiam deteriora facta, quod interest 
stabitur, si scisti, si 


ignorasti pensionem non petes: et ita Ser- 
vio Labeoni Sabino placuit (1). 


Ulpiano riferisce una soluzione data da Cassio, seco! 
cui il locatore di botti viziate da cui il vino del conduttore 
fuoriuscito, sebbene ne fosse ignaro, è tenuto all’id quod int 
st, Diversa soluzione si deve seguire quando, in una locazione 
pascolo nel quale nasceva herba mala (2), siano morte e deteri 
rate diverse pecore del conduttore. In questo caso il locatore 
sarcisce l’id quod interest (3) se sciens, altrimenti perderà sol 
to il valore della mercede, e ciò secondo quanto piaceva’ a 
vio, a Labeone e a Sabino. 


(1) La critica di solito espunge il « si ignorasti pensionem non petes »; 
F. Havuanw, Haftung des Verkdufers ci., 1, p. 96; K. Hsupnicx, Das Ve 
beim Vertragsabschlu$ im Klassischen romischen Recht und in der spateren Re 
entwicklung, in Lelpziger rechtwissenschafiliche Studien 7 (1924), p. 215 U. 
Lourow, Zur Frage der Sachmangelhaftung im romischen Recht, in St.Paoli (1 
pp. 491-492; M. Kastx, Periculumi locaroris cit., pp. 176 3g.: P. Puma PAR 
Vitia ex ipsa re, Napoli (1983), Jovene, p. 38. L'argomento dei primi tre autori, 
base al quale nel passo si tratterebbe dell'ambito di applicazione dell'actio 
e non di quella /ocati, non sembra d'altronde deporre necessariamente per la 
genuinità dell'inciso ulpianeo, che in tal modo ritiene di poter descrivere le coi 
guenze che da Servio in poi si riconoscevano al praestare del locatore-/gnorans 
"Tu. Mavun-MALY, Locatio conductio ct., p. 169). Quello poi costruito sul 
con la L.15,2 non ha più ragione d'essere; vd. ora G. Nicosia, Responsabilità 
vizi della cosa locata nel diritto romano cit, in RISG.9 (1957-1958) (estratto), 
F. Pastori, /l commodato cit., pp. 383-384; A. Warsow, The Law of 
gations cit., pp. 113-114; R. Seaonr, Of Vis and Weeds: D.19,2,15,2 and 19,2,1 
in SDHI.31 (1965), pp. 330 sgg.i C. Atzox, Probl&mes relaifs è la location des 
trepdts cit., p. 134; H. Honseti, Quod interest im bonae fidei iudicium cit 
134-135; M. Baetons, Ricerche lobeoniane: ‘PITHANA”, in Par.Pass. 28 (1973), 
176; F.M. bs RoweRnis, Lo responsabilirà contrattuale cit., II, pp. 918 s8z: 
Envsr, Das Nutzungsrisiko bei der Pacht cit., in ZSS.10$ (1988) R.A., pp. 555 
R. Ziumenmann, The Law of Obligations cit., pp. 365 sgg.i P. ArATIT, 
rechtigheit und Systemdenken cit., in ZSS,111 (1994) R.A.. p. 102. 

(@) Il Nicosia accentua l'uso dell’imperfetto avente qui un valore durt 
La responsabilità del locatore per i vizi cit, p. 18. 

@) Honsetx ritiene (in contrasto con D. Mepicus, /4 quod interest cit 
155-156) che il quod interest esprima più che l'aestimatio vini, l'apertura 
del compratore per una valutazione non del valore del vino al momento della 
riuscita dai dolia, ma del « Wert des Weines in einem fr spiter geplanten Vi 
2eitpunkt »; Quod interest im bonae fidei iudicium cit. p. 135. 
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iv. L'ONADEMPMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA ES] 
A prescindere dalla diversità della prima ipotesi rispetto alla 
seconda (4); che condiziona il parere di Cassio sulla irrilevanza del 
profilo soggettivo, soluzione questa che segue sul punto lo stesso 
Sabino (cfr. D.19,1,6,4 su cui infra, cap. V,3,A), ritengo di dover 
approfondire il responso serviano rispetto al pascolo viziato (5). 

Il profilo soggettivo della scientia viene ad incidere sulla enti- 
tà delle conseguenze dannose che il locatore sarà tenuto a risarci- 
re al conduttore, Ma in che senso il giurista tardorepubblicano 
avrebbe distinto le conseguenze patrimoniali a seconda della 
scientia del vitium? 

Bisogna in sostanza precisare cosa Servio intendesse per quod 
interest praestare (6). Egli con questa formulazione viene innanzi- 


tutto a riconoscere una condanna del locatore sciens al valore | 


delle pecore morte 0 deteriorate per l'herba mala, Ciò non signi- 
fica, però, che il locatore ignorans non risponda dell'accaduto, 
ma solo che l'entità della condanna non potrà superare il valore 
della mercede. Ciò, data la consueta posticipazione del pagamen- 
to della mercede da parte del conduttore in questo tipo di loca- 
zioni, significava per il locatore l'impossibilità di pretendere al- 
cunché da quello. In questo secondo caso, in cui il locatore è in 
buona fede dal punto di vista soggettivo, è a carico del condutto- 
re la differenza tra il valore delle pecore morte o del loro dete- 
rioramento e l'entità della mercede. 


(4) Su questa prima parte e sull'approfondimento delle diversità fra le due 
fattispecie vd, ad es, K. Hsuonicn, Das Verschulden cit., p. 21; P. Voci, L'errore 
in diritto romano Milano (1937), Giuffrè, p. 251; G. Nicosia, La responsabilità del 
locatore per i vizi cit., pp. 15-16; P. Stmx, Fault in rhe Formation of Contract cit. 
pp. 101-103; F.M. Ds Romenis, La responsabilità contrattuale ci., Il, pp. 919-920. 

() Qui l'herba mala che nasceva sul terreno da pascolo è chiaramente un vi- 
dio della “cosa locata'; vd. G. Nicosia, La responsabilità per i vizi della cosa locata 
cit, pp. 14 sgg.; F. Strzia, Considerazioni in tema di ‘periculum locatori*, in St, 
D'Amelio 1 (1978), p. 336 n. 12; R. race, Of Vis and Weeds: D.19,2,15,2 and 
19,2,19,1 cit., pp: 330 sgg.; W. Ernst, Das Nutzungsrisiko bei der Pacht cit.; pp 
955.556. 

(6). Se da un lato la categoria id quod interest potrebbe forse essere estranea 
a livello strettamente terminologico a Servio (ma vd. Gell. Nocr. Att. IV4; su cui E. 
Huscixe, Aritische Miscellen I Servius Sulpicius bei Gell.1V,4, în ZgR. 19 11842]; 
pp. 315 sgg.), d'altro lato come vedremo in D.19,2,15,2, in tema di conseguenze del 
« vim proestare » del locatore di un fondo, il giurista collega l'entità dello sposta* 
mento patrimoniale tra i contraenti in base alla natura della causa damni. 
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La rilevanza della scientia del locatore per la determinazione 
dell'entità della condanna, allora, non deve far perdere di vista il 
riconoscimento comunque avvenuto di un suo praestare, che con- 
segue alla conclusione di una locazione del pascolo già in parten- 
za viziato, a prescindere che il locatore ne sia o meno a cono- 
scenza. In sostanza per Servio l'indagine sul profilo soggettivo 
fornisce un criterio di giudizio idoneo ad accentuare atteggiamen- 
ti del locatore contrastanti con maggiore evidenza con la fides 


bona, i quali avrebbero come effetto la copertura completa del 


danno subito dal conduttore. 
Il praestare sarebbe invece collegato all’esistenza obiettiva di 


una Rerba mala nel pascolo locato, che da un lato impedirebbe 
comunque di ottenere la controprestazione sebbene quest'ultima. 
avesse ad oggetto del denaro — il che sembra attestare la rilevan- 
za della sinallagmaticità del rapporto obbligatorio nato dalla lo- 
cazione (7) — e d'altro lato starebbe a dimostrare indirettamente 
come per Servio il giudizio di ‘buona fede” permettesse una con- 
danna non solo rispetto a chi dolosamente avesse taciuto il vizio 
della cosa al fine di concludere ad ogni modo il contratto, ma 
anche rispetto a chi ne fosse stato completamente all'oscuro, e 
quindi in completa ‘buona fede’ dal punto di vista soggettivo. 

La ragione che fonda questa soluzione serviana dimostra al- 
lora come il giurista tardorepubblicano non intendesse la fides 


(1) Per questa seconda possibiltà il pe Ronramis nega sia corretto parlare di 
responsabilità, e ritiene che il divieto per il locatore di pensionem perere (per questo, 
autore, a torto, sempre remissio mercedis; vd. però a riguardo le osservazioni di F. 
Strzia, Considerazioni in tema di ‘periculum locatoris” cit., pp. 360-361) sia conse- 
guenza della « struttura sinallagmatica del rapporto e della esigenza di evitare un ar- 
ricchimento senza causa da parte del focaror »; La responsabilità contrattuale ct, Il 
p. 918 nt.165. A riguardo, però, va detto che, sebbene non c'è dubbio che la solu 
zione dimostra di considerare rilevante la bilateralità del rapporto obbligatorio deri- 
vante dall'accordo di locazione, il diritto riconosciuto al conduttore di non pagare la 
mercede è la conseguenza dell’inadempimento dell'obbligazione di fornire un pascolo. 
idoneo a foraggiare le pecore, di cui il locatore, sebbene non sia a conoscenza del- 
l'herba mala che ivi vi nasce, deve in ogni caso rispondere; vd. esattamente G. 
Grosso, /l sistema romano dei contratti* cit., p. 214. Sulla ‘interdipendenza funzio- 
nale” delle prestazioni nella locazione vd. le conclusioni di H.P. Bexgs®, Das sog. 
Synallagma cit., pp. 116-117; P. Cenasa, Risoluzione (dir. rom.), in ED.XL (1989), 
pp. 1277 sg. 
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bona della intentio formulare in chiave esclusivamente ‘soggetti- 
va’, ma le riconoscesse altresì un significato eminentemente ‘og- 


gettivo”, strettamente connesso all’atto compiuto ed alla funzione 
economico-sociale che questo doveva svolgere. Ciò, come vedre- 
mo, È fondamentale per comprendere un certo numero di respon- 
sì che presuppongono proprio una concezione del giudizio di 
buona fede ben più esteso della valutazione dei soli profili sog- 
gettivi 


B. /l vim praestare del locator fundi e i danni sopportati dal 
colonus (D.19,2,15,2). 

‘a. Complessità storica della testimonianza 

Ulp. 1.32 ad ed. (D.19,2,15,2). 

Sì vis tempestatis calamitosae contigerit, an locator conducto- 

ri (hoc nomine) aliquid praestare debeat, videamus. 

{et refert (Pomponius?) (8) Serviu[s](m) omnem vim, cui re- 

sisti non potest, dominum colono praestare debere fait] (exi- 

stimasse), ut puta fluminum graculorum sturnorum et si quid 

simile acciderit, aut si incursus hostium fiat: si qua tamen vi- 

tia ex ipsa re oriantur, haec damno coloni esse, veluti sì vi- 

num coacuerit, si raucis aut herbis sègètes corruptae sint. 

sed et si labes facta sit omnemque fructum tulerit, damnum 

coloni non esse, ne supra damnum seminis amissi mercedes 

agri praestare cogatur. 

sed et si urèdo fructum oleae corruperit aut solis fervore non 

adsueto id acciderit, damnum domini futurum: si, vero nihil 

‘extra consuetudinem acciderit, damnum coloni esse. 

‘idemque dicendum, si exercitus praeteriens per lasciviam ali- 

quid abstulit. sed et si ager terrae motu ita corruerit, ut nu- 


squam sit, damno domini esse: oportere enim agrum praesta: 


ri conductori ui Jrui possi 
Va subito posto in rilievo come il confronto testuale ‘esterno’ 


(®)_Cîr. PSI. 1449 (verso) in V. Anaxcio-Rurz, Ulpiano LXXXI ad edic- 
tum, in PSI.XIV (1957), pp. 159 sgs.; in particolare pp. 163 sgg.; F. WiEACKER, 
Texsstufen Klassischer Juristen, Gortingen (1960), Vandenhoeck/Ruprecht p.- 256. 
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con il frammento papiraceo porta a rafforzare (9) la convi 
ne, peraltro. dominante, della genuinità sostanziale del 
serviano (10). Il tipo di intervento operato dai compilatori, 


(9) Esso interrompendosi, infatti, prima del parere di Servio non può 
preso come una sicura prova della sua genuinità, ma semmai potrebbe 
«im Gegenteil eine spltere Kirzung des Textes »; W. Exxsr, Das Nutzu 
bel der Pacht cit, p. 551 n.36. 

(10) La critica d'altronde, rispetto alla prima parte del passo, ritiene 
cla solo la qualifica della vis come irresistibile (« cu resisti non potest »); A. 
Mipio, Caso fortuito e forza maggiore in diritto romano, in BIDR.20 (1908), 
188-189; A. Guarweni Crrami, Miscellanea esegetica, in Ann. Perugia (1924) 
50; E. CostA, Locazione di cose nel diritto romano, Torino (1915), Bocca, pp. 
sug.; E, Secx®-E. Lav, Die Gefahriragung cit., in ZSS.47 (1927) R.A., p. 205 
222; G. Lonoo, Sul regime delle obbligazioni corrispettive nella ‘locatio 
rel’, in St. Arangio-Ruiz IL, p. 382; ID., Sulla disciplina giustinianea della 
conductlo, in St, Blondi 2, pp. 290-293; G.1. Luzzatto, Caso Jortuito cit., Pi 
222; K. Visky, La responsabilità cit., in RIDA.3 (1949), pp. 470 sg.; Tu. MA 
Matv, Locarlo conductio cît.; pp. 161-162. Il Kask® ne riconosce opportut 
la genuinità: « Wir sehen keinen stichaltigen Grund, diese Unterscheidung 
Klassiker abzusprechen »; Periculum locatoris, p. 170. D'accordo la successiva 


The Law of Obligations cit,, pp. 110-114; J. Miquat, Periculum locatoris cit 
258.81 (1964) RA. pp. 173 sg.; R. Staonn, Of Vis and Weeds: D..19,2,15,2 
19,2,19,1; in SDHI,31 (1965); pp. 330 sg.i C, Atzon, Les risques dans la locutlo) 
conduetio; în Labeo 12 (1966), p. 313 n. 14; H. Monsett, Quod interest im bonae 
Aidel iudicium cit, p. 124; F. Homax, Rationes decidendi, Aalen (1966), Scientia, 
p. 103; H. Ankux, Remissio mercedis, in RIDA.19 (1972), pp. 223 sg.; A. Two: 
mas, Remissio mercedis, in St. Donatuti II, pp. 1271 sg.; O. Romnson, ‘Cass? 
in the Digest, in AJ.(19T7) Essays Beinart, pp. 337-345; F. Srrza,, Considerazioni 
in tema di ‘periculum locatoris' cit., pp. 331 sg.; D. Nona, Kausaliràrsprobleme 
im Klassischen romischen Recht ci., in Festschr. Wieacker (70 0.), pp. 115 seg: 
MornAr, Verantwortung und Gefahrtragung bei der locatio conductio, in ANRW. 
Il 14 (1982), pp. 666 sg.; ID., System der Veraniwortung cit., in BIDR.9293 
(1989-1990), pp. 603-604; P.W. pe Nesv®, Remissio mercedis, in ZSS.100 (1983) 
R.A., pp. 296; P. Piuma Panracuia, Vitia ex ipsa re cit., pp. 9 

RomeRtIs, Lo responsabilità contrattuale cit., Il, p. 894 e pp. 913 sgg.; 

in AA.VY., Die Kolonen in Italien und den westlichen Provinzen des. romischen 
Reiches, Berlin (1983), pp. 226 sg.; W. East, Das Nurzungsrisiko bei der Pacht 
cit in Z5S.105 (1988) R.A., pp. 541 sgg.; A. Dott, Von der vis maior zur hohe- 
ren Gewalt cit., pp. 25-30; R. Zianuana, The Law of Obligations 

370471; M. Prxwmz, Die ‘Enceignungsfall’ im ròmischen Recht cit., pp. 228-229; 
B.W. Frun®, Law, Economics, and Disasters down on the Farm: ‘remissio mercedis' 
revisited, în BIDR.92-93 (1989-1990), p. 243; M. TatamaNcA, Pubblicazioni pervenu- 
te, in BIDR.92.93 (1989-1990), pp. 882-884; J.M. Ran, Servius und Labeo zur 
cautio damni infecti, in Ars boni et aequi. Festschr.Waldstein (65.G.), (1993). pp. 
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in base al confronto testuale con il frammento di papiro 
(PSI.1449 verso) può individuarsi con precisione (soppressione 
dell’« (hoc) nomine » e della citazione del giurista da cui Ulpiano 
trae la regola serviana), è di natura essenzialmente ‘privativa’, e 
non è teso ad intaccare la sostanza del ‘frammento. 

Ulpiano, nel passo riportato dai Digesta giusti 
commentando la formula edittale dell’actio ex conduct 
ducto actio conductori datur. Essa è esercitabile si re quam con- 
duxit frui ei non liceat: la prospettiva ulpianea, in età severiana, 
descrive il contenuto dell'obbligazione del locatore del fondo in 
termini di frui licere praestare (11). Questa prospettiva riemerge 
chiaramente in fine del par. 2 dove viene ribadito, dopo il re- 
sponso serviano e una vasta casistica che: oporfere enim agrum 
praestari conductori, ut frui possit. 

Il commento edittale di Ulpiano riconosce alla distinzione di 
Servio Sulpicio Rufo, e alla casistica a questa riportata, una va- 
lutazione della prestazione del locatore del fondo avente ad og- 
getto non solo la garanzia della disponibilità del campo ai fini 
della coltivazione, ma altresì la garanzia delle condizioni ‘ester- 
ne' di questa coltivazione (12). Frui praestare, in sostanza, come 
reinterpretazione del vim praestare di Servio, non significa più, 
soltanto, il godimento del fondo produttivo, ma proprio il godi- 
mento della capacità produttiva del fondo, cioè dei frutti, i qua- 
Îi sono dati dalla sinergia di attività umane € di fattori naturali. 
Îl « fruire » avrebbe cioè iN questo caso un significato più speci- 
fico che lo distinguerebbe dal semplice uti e dal frui utilizzato 
rispetto a cose improduttive (ad es., Ulp. L.15,1 D.19,2). Solo 
attraverso questo significato del /rui, infatti, può spiegarsi la 
quaestio posta all’inizio del par.2; e così lo interpreta lo sc. "Ewt- 


291-292; C.A. CAnwATA, Su! problema della responsabilità cit, (pross.pubdl. in Tura 
13-44), cap. Il $ 9; L. Capoonossi Corooxsi, Ai margini della proprietà fondiaria, 
Roma (1995), La Sapienza, pp. 173-177, e più in generale pp. 148 see. 

(1) D.192,15 pre. 

(12) 11 Grocx interpreta il Sri licere addirittura come «fruetus obtinere, 
Jructus percipere »; Ausfuhrliche Erlauterung der Pandekten cit. v.17 (1818), p. 451 
n.39; il Lonoo (C.) parla di « facoltà di percepire i frutti della cosa »; La locatio 
conductio (corso di lezioni 1920-1921), Pavia, p. 66; così anche ‘Tn. MAveR-MALY, 
Locatto conductio cit, p. 162. 
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afwadiuny aypbv a n&oav Biav di Stefano (13), che usa il 


che si pone, allora, e che affronteremo nel prossimo paragrafo, 
quello di capire se una tale prospettiva possa confermarsi 
per Servio Sulpicio Rufo, oppure no. 

Dal punto di vista della complessità storica della testimon 
za va detto che già su un piano puramente terminologico 
potersi riconoscere una scrittura più recente (Ulpiano), la quale 
richiama alle parti contraenti in termini di locator e condi 
ed una più antica, dove invece si parla solo di dominus e 
nus. Questa impressione trova conferma nel refert del pap 
(PSI 1449, verso), che ha portato gli autori moderni a 
re la soppressione di un giurista intermedio, da cui Ulp 
avrebbe attinto il parere di Servio. Ciò aumenta i problemi 
alla paternità degli esempi contenuti nel passo (14), ponendo 
materiale tramandato su tre binari temporali: Servio; giurista 
termedio; Ulpiano. 

AI di là, infatti, della distinzione direttamente collegata 
Servius ait e alla prospettiva che essa sembra sottintendere e cl 
viene resa esplicita da Ulpiano (« si vis tempestatis/ videar 

ed in fine « oportere enim/ut frui possit ») tutti gli esempi che 
quella vengono collegati nelle frasi introdotte da sed er si e l’ 
so si vero/coloni esse necessitano di una circostanziata val 
ne, al fine di individuarne se possibile il rapporto con il par 
repubblicano. 


b) Significato del riconoscimento di un vim praestare del 
catore di un fondo: inadeguatezza del ricorso alla d 
zione moderna tra ‘responsabilità’ e ‘rischio’. 

È questo uno dei testi dove la sovrapposizione di un a 

modo di intendere la ‘responsabilità’, ed in particolare la 


(1) Hsmanacn, VI, Manuale Basilicorum, p. 277. 
(14) A riguardo il testo dei Basilci corrispondente B.20,1,15 (ScuELTEMA 
Ul, p. 986; Haiumacit Il p. 343) non è di molto aiuto, in quanto ricorda la 


zione tra « nox Bla » ($ 2) e « alsiar to npévuaros » ($ 3) senza richiamare lo 
s0 Servio. D'altronde uno ‘scolio’ al passo in questione tratto dall’Index di $ 
(cfr. Hrmmacw VI Manuale basilicorum, p. 277) riconduce la distinzione al gi 


Karpizò (B.20,1,15 ScHELTEMA B III, p. 1180-1181). Il problem 
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sponsabilità’ in senso stretto intesa come problema completamen- 
te distinto da quello del ‘rischio’, se non esattamente “storicizza- 
to’ porta a fraintendere la soluzione romana. 

Ulpiano richiama il parere di Servio come risposta alla. do- 
manda se occorsa una « forza della tempesta rovinosa », il loca» 
tore debba aliguid praestare al conduttore. Già la prospettiva da 
cui muove la quaestio mette a disagio l’interprete moderno, per il 
quale il dubbio sarebbe di per sè estraneo al problema dell’ina- 
dempimento, in quanto la vis ha per noi assunto una precisa 
connotazione dogmatica come classico esempio di « limite della 
responsabilità » (15). Ma è sicuramente con la formulazione del 
responsum del giurista repubblicano che le riserve sull’uso della 
categoria di ‘responsabilità’ in senso stretto si fanno più evidenti. 
idua quell’aliguid nella vis, riconoscendo il lo- 
catore obbligato a vim praestare. 

Gli autori che se ne sono occupati sono orientati quasi una- 
nimemente a reinterpretare l’espressione serviana come criterio di 
ripartizione del rischio nell'ipotesi di vis, dovendo per ciò stesso 
svalutare il ricorso nel parere del praestare (16). In particolare si 


repubblicano senza menzionare alcun giurista intermedio (2.2: duiotuwodpr arpbv a 
ndioav Blas); ScuetmA B III, pp. 1180-1181), avvalorando l'ipotesi che la soppres- 
sione non sia tanto dei giustinianei (F. Wiacxsn, Textstu/en cit., p. 256) quanto 
già avvenuta nelle edizioni del commentario di Ulpiano circolanti nelle scuole bizan- 
tine del V.VI sec. 

(15) La precisazione del Kastn, che in termini moderni il criterio serviano at 
terebbe ad un problema di « Gefahrtragung » e non di « Haftung » (Periculum lo- 
catoris cit; pp. 169) è paradigmatica per questa impostazione, dove la difficoltà del- 
l'interprete moderno di comprendere l’espressione « vim praestare » è chiaramente 
condizionata dalla distinzione tutta moderna tra « responsabilità » e « rischio »; cfr. 
più di recente anche 1. MotwA®, System der Verantwortung cit., p: 603. Più attento 
si dimostra Exwsr, che pur mantenendo la terminologia ricorrente, riconosce che 
« der Ausdruck ‘praestare’ nicht zu ciner Entscheidung der Gefahreragung zu passen 
scheint »; Das Nutzungsrisiko cit., p. $S1. Cfr. altresì le perplessità di M. Taraman- 
©A, Pubblicazioni pervenute, in BIDR.92-93 (1989-1990), pp. 883-884. Vd. ora; sul 
rapporto tra quaestio e parere di Servio; C.A. CANNATA, Sul problema della respon- 
sabilità cit. cap: 11 $ 10. 

(16) È chiaro, quindi, che chi utilizzi il concetto di « responsabilità »: come 
sollegato necessariamente a criteri di imputazione riflessi direttamente (dolo e colpa) 
© indirettamente (custodia) in un comportamento debitorio, sia portato auomatica- 
mente a svalutare il ricorso frequente di un praestare nel passo, che non si adatte- 
ebbe al richiamo della vis, © ad ipotizzare quindi un « raccorciamento » .0 un 
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ritiene che per Servio il problema non si ponesse in termini di in 
dempimento dell’obbligazione del locatore, ma semmai di quel 
del conduttore. In sostanza, il giurista repubblicano avrebbe rite- 
nuto che la ‘responsabilità’ del colono, che non avesse ademp 


remissioni della mercede (18). pene 
ihodo di vedere corretta, in quanto qui il verbo avente come 0 

to la vis, cioè il praestare, ricorre in un uso tecnico, che manti 
un diretto collegamento con i significati che fino a questo p 
gli si.sono riconosciuti: o come prestazione di garanzia prom 
espressamente da una delle parti contraenti 0 come prestazione cl 
esprime lo ‘star garante’ del debitore riconosciuta attraverso l'i 
terpretazione del contenuto dell’obbligazione. 

Il fatto che suo oggetto sia la vis, cioè un significato fi 
in un termine-concetto che ha per noi un preciso posto nell 
matica moderna come limite della responsabilità, non deve impi 
dire di accordare all'espressione vim praestare il significato pro 
prio di riconoscimento di uno stare praes, interno all’oport 
primario del locatore, rispetto alle conseguenze della vis (19). 


«rimaneggiamento formale » di esso; M. Tatamanca, Pubblicazioni 
cit., in BIDR.92-93 (1989-1990), pp. 883-884. 
(17) VA. per tutti M. Kasex, Periculum locatoris cit. pp. 169 see. 
(18) Vd. a riguardo Tn. Mavin-Matv, Locatio conduerlo cit.; pp: 
seg. è p. 163; M. Kastn, Periculum locatoris cit., pp. 169 seg.; H. Axum, 
missio mercedis cit. in RIDA.I9 (1972); pp. 223 sgg.; A. Tuowas, Remissio 
cedis, in St. Donatuti Il; pp. 1271 seg.; F. Strzia, Considerazioni in tema 
‘periculum locatoris’ cit., in St. D'Amelio, pp. 331 sgg.: A. Masi, #1 
della remissione dello mercede nella locazione di fondi alla luce di una 
nianza di Columella in St. D'Amelio 1, pp. 273 sgg.i P.W. pe Nesve, Ré 
mercedis cit:, in ZSS. 100 (1983) R.A., pp. 296 sgg.; J. Kow, in AA.VV. 


pp. 226 sgg.; L. Capogrossi Coroanssi, Grandi proprietari, 
dini e coloni nell'Italia romana (I-Ill d.C.), in Società romana e impero 
tico I. Istituzioni, ceti, economia, Bari (1986), Laterza, pp. 334 sgg. e p. 706 
22; meno unilaterale ora in Ip., Ai morgini della proprietà fondiaria cit., p. 1723. 


revisited; in BIDR.92.93 (1989-1990), p. 243. 
(19) Esemplare è il Nòr&, che, pur mantenendo l'uso delle categorie 
ne, rende l’espressione servi: 
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La debolezza delle interpretazioni criticate, d'altronde, si 
evidenzia in pieno quando si passi a valutare il rapporto tra il 
vim praestare del giurista repubblicano e il praestari oportere ut 
Jrui posse dell’inciso finale. Nell'ultima ipotesi, si dice, è un pro- 
blema di ‘responsabilità’ per inadempimento, mentre nella prima 
si tratta di ripartire il ‘rischio’ (20). 

Indubbiamente le due espressioni partono da punti di vista 
diversi, frutto del sovrapporsi di una prospettiva più recente su 
quella repubblicana (21), ma non di una differente considerazio- 
ne della sostanza del problema, che viene ricondotto in entrambi 
i casi nel contenuto dell'obbligazione del locatore edi in particola- 
re in un suo stare praes. La sovrapposizione 
vim praestare è la conseguenza di una o] 
tesa ad esplicitare quanto n 
noscimento di uno ‘star La 
im punto di vista logico, infatti, se una reinterpretazione ulpia- 
nea vi fosse effettivamente stata, essa avrebbe semmai capovolto 
(un po' come fanno alcuni autori moderni) la prospettiva attra- 
verso cui si guarda al problema (non più l'azione conducti ma 
quella /ocati), coerentemente ai contenuti e ai limiti del praestare 
maturati all'età di Ulpiano, in base ai quali, nei iudicia bonae fi- 
dei, « casus a nullo praestantur » (D.50,17,23; C.4,24,6). AI con- 
trario, invece, il giurista severiano in 15,2, affermando che il lo- 
catore del fondo deve garantire il frui al conduttore anche in ca- 
so di vis tempestatis, pone una deroga alla regola da lui stesso 


dali die (Gefahriragung) Gm. modernen Sinne) als (PAlicht) des Jocaior verstanden 
wurde »; ausalitàtsprobleme im klass. ròm. Recht cit, p. 121; Il CANNATA traduce 
il praestare nel parere di Servio in termini di ‘rispondere’; Su/ problema della 
responsabilità cit., cap. Il $ 10. 

(0). Cfr. per tutti M. Kaser, Periculum locatoris cit., pp. 169 sgg: 

(1) Va. per tutti ora W. Eaxsr, Das Nutzungsrisiko bel der Pachi cit; pp. 
351 ses. 

(@2) Va. ora per un tentativo di superamento della concezione della vis esclu- 
sivamente come « Haftungsbefreiung » W. Exusr, Wandlungen des ‘vis maior”. Be- 
#riffes in der Emwicklung der romischen Rechtswissenschaft, în Index 22 (1994), 
(Omaggio a P.Stein), pp. 293 sex. 


altrove riferita, che esclude il praestare del contraente nelle i 
si di vis e casus. Una tale contraddizione, inspiegabile se moti 
ta in termini di personale presa di posizione di Ulpiano, trova 
vece una piana chiarificazione se la si collega ad una tradi; 
diversa, a cui nel caso specifico ci si conforma: quella ap) 
del giurista repubblicano, 

Una conferma, che anche per Servio il problema era 
come una questione di inadempimento dell'obbligazione del 
minus fundi, potrebbe poi trarsi da un passo di Alfeno V 


dove si afferma che nel rapporto locativo 

pagata non pro fundo, ma pro fructu fundi cioè per i (in pi 
porzione dei ?) frutti del Tondo (AIT. Var, 4 Dig. D.40,7,14 pr. 
L'oportere agrum praestari conductori ut frui possit di Ulpiano! 
(L.15,2 în fine), il « 865 por vòv avobv, tra abràv 

di Stefano (sc. "Epua0wodyry aypov a 0a» Biavi B.20,1,15) e il 
pro fructu fundi pecuniam dare di Servio/Alfeno in D.40,7,} 
pr. sono a mio avviso espressione di una concezione unitaria: 
locatore si obbliga non solo a garantire al colono il pacifico 
dimento del fondo agricolo, ma anche il godimento della 
concreta capacità produttiva (23). 

"—— Tri sostanza è come se Îl dominus si facesse carico non solo: 
della condizione necessaria e naturale per l'esercizio della coltiva» 
zione del colono, cioè il libero godimento del fondo, ma altresì 
assumesse la garanzia della sua stessa capacità produttiva esten- 
dendo il godimento dal terreno coltivato e dalle piante fruttifere, 


(23) 1 Canwara parla di « obbligazione del locator di mettere a disposizione 
del colono il fondo idoneo al suo sfruttamento »; Sul problema della responsabilità 
cit., cap. II $ 10 . È questo, d'altronde, un tipo di problema non sconosciuto alla 
moderna civilistica, in particolare sotto il codice civile del 186$, in base all'interpre 
tazione dominante degli artt.1617 e 1618. Sì riteneva, infatti, citando a conforto 
proprio D.19,2,15,2, che i casi fortuiti, che colpiscono i frutti non separati dalla 
a, colpiscono come tali direttamente il godimento; il Loxco (F.) parla a riguar- 
do di « godimento speciale »; Def caso fortuito e del rischio e pericolo in materia di 
obbligazioni, Napoli (1893), pp. 352 sgg.; cfr. anche N. CovisiLO, Del caso fortuito 
in rapporto alla estinzione delle obbligazioni, Lanciano (1895), Carabba, pp. 298 

300. Per il superamento di questa interpretazione, a favore di una ratio 
iva, vd. però G. GoniA, Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova 
(1934), Cedam, pp. 404 seg. 


ale In questa direzione. 
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al raccolto da mietere e ai frutti ancora pendenti (è questa tina 
mentalità in parte simile a quanto si è visto nei formulari cato* 
niani, dove il venditore del fructus ovium garantisce non la sem- 
plice nascita degli agnelli ma la loro « vitalità »; vd. supra 1,6): 
Questa obbligazione di garanzia, se trovava certo un limite nel 
cattivo risultato agricolo dovuto all’incapacità del colono, sem- 
brava non impedire un suo riconoscimento nel caso in cui una 
vis avesse interrotto il perfezionarsi del ciclo produttivo. Riman- 
dando al prossimo par. approfondimento delle ragioni che con 
dizionano un tale praestare oportere, può fin da ora rilevarsi che 
proprio la condizione di dominus del locatore rispetto alle messi, 
e ai frutti ancora da raccogliere sembra giocare un ruolo essen- 


©) Vis cui resisti non potest/ vitia quae ex ipsa re oriuntur. 


AI vim praestare del responso consegue l'individuazione del- 
l'àmbito del damnum domini, al quale si contrappone quello del 
damnum coloni, che nella prospettiva del parere di Servio corri. 
sponde al non praestare del locatore, La distinzione fatta dal giu- 
rista riposa sulle due categorie della vis, cui resisti non potest, e 
dei vifia, quae ex ipsa re oriuntur. 

La relativa « cui resisti potest », che rispetta in modo signifi» 
cativo la terminologia retorica sulla vis (24), rappresenta un in 
zio per il riconoscimento di un responso ‘giudiziale’, nel quale il 
ricorso terminologico a categorie retoriche doveva aumentare la 
forza d'impatto del responso stesso rispetto ad una prassi diretta» 
mente © indirettamente condizionata dalle argomentazioni degli 
oratores giudiziali (25). Il fatto che si discutesse della rilevanza 
della vis avrebbe portato gli oratori, infatti, a costruire le loro 


(A) Cr, Cic. de inv. 11,170: cui nulla vi resisti potest; su cui vd, T. Giano, 
Excusutio necessitatis ci, p. 61. 

(25) Cfr, in generale A. StemowenteR, RAetorik und romischer Zivilprozess, 
in 258.68 (1947), R.A.. pp. 6 sgg.; G. Puatiese, // processo civile romano I. Le 
“legis actiones”, Roma (1961-1962), Ricerche, pp. 414 sgg.; F. Cancuu, [ntroduzio- 
ne a Retorica a Gaio Erennio, Milano (1992), Mondadori, pp. 129-150. 


D3) L'ONNIOAZIONE DI « PRAESTARE > 
robationes artificiales sui loci communes individuati dalla pure 
pra che al tempo di Servio Sulpicio Rufo coincidono essenziale 
mente con quelli contenuti nel de /nvenzione ciceroniano e nella 
Rhetorica ad Herennium (26). In base ad essa si accentua nelle 
probationes oratorie la contrapposizione tra vis e culpa al fine di. 
imputare o meno l'accaduto all’accusato. Il parere serviano, in 
base alla terminologia usata, sembrerebbe confrontarsi con qu 
sto tipo di ragionamento, fornendo però al giudice un divi 
criterio per decidere la controversia, criterio che potrebi 
ntrapporre proprio alla soluzione retorica. 
Sto ai don Temipre ha posto in evidenza il ricorso 
distinzione tra vis © vitium per l'approfondimento dei 
causali nei responsi di questo periodo (27), dov'è, invece, possi 
le notare un utilizzo di questi due concetti rispetto ad ipotesi 
danni avvenuti (dammum  infectum, damnum causato dall 
nocens, damnum iniuria datum, pauperies) (28). 


Con la pugato l'ornore amplifica lebenza di circostanze che 
perg cedo volati dell'agente, e quindi non riprovevole da un punto. 
vista della etica aristotelica, che sul punto sembra avere influenzato ‘molto i 1dpol. 
Maio rent l'imputato « non act dpr sd volints defend 
inv. 11,31) e « cum consulto negat se reus fecisse » (Rhet.ad Her.1,24). rg n 
Mpa. cano © necesia v. li de i. 0.95 se la Rd H. I 
ter 1 Giuro, Euro neces ct, pp: 2:30; A. Onano, 
fio (disom) 1a ED_AXVIL (TT, pp. 8185; L. Casson M 
(lora degl nanna retorica greca è roman, Hide 
LA L'ORO, Cima Weldmana,. DO. 2011. oe communesdll'acusaore è 
Micudre vengono descriti ln modo sienifetivo dallo. steso Cicerone (e 
do selon ia confesionem ci quanta poets pccndirelnquntui 
semel institutum sit, ut non de facto, se de facti causa quaeratur; defensoris co) 
Sd alam cu. que non cupa, sed i moore quadom cdr, 
Sc cita IIvmiate cl Sam animum, nom event 

o 
Sento) Fa eccezione D. NORR, ogni! 
ch PP. 113 E qualcosa anche in 1. Mov, 
Sr RIDRO04 (HM0D, pp. 01 se IM. Rana, Serv und Labeo 


G9,2,24,5); si parla invece di mimia ferocia 6 ce m 
‘actio de pauperie (D.9,1,1,4). L'ampiezza di questa ‘dogmatica’ 
fe della Repubblica segnalata da Cic. Top. 17,65 in relazione ai bonae fidei 


IN. L'INADEMPMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA PR) 

Il domandarsi nel caso in esame, se la distinzione operi su un 
medesimo piano concettuale, oppure se si tratti di criteri conti- 
gui, ma non interagenti l’uno con l’altro (sapere cioè se i vitia 
quae ex ipsa re oriuntur siano sempre delle vis cui resisti potest, 
oppure se siano indipendenti dal criterio dell’irresistibilità (29)), 
significa, ‘a mio avviso, smarrire l'essenza del concetto di vis che 
non può relativizzarsi (30). È invece il passo stesso, attraverso le 
esemplificazioni del responso serviano, a fornire un aiuto per la 
comprensione del significato giuridico della distinzione: innanzi» 


(vd. in particolare D. Nom®, Causa mortis cit., p. 165), è d'altronde testimoniata 
anche da: Cicerone, che nei suoi 7opioa 9,39 in materia di acrio aquae pluviae ar 
cendae distingue tra aqua nocens a causa di vitium loci © aqua nocens a causa di 
manu factum; Namusa (D,39,3,2,6) che considera il dominus del fondo dal quale 
viene l'agua nocens, tenuto a risarcire il danno indipendentemente dall'esistenza del: 
l'opera dell'uomo, salvo che per l'opera agri colendi causa facta; Alfeno Varo che 
parla di vis oquae (D.9,2,29,4); Trebazio Testa che distingue tra damnum causato da 
un opus manu Sactum ed un damnum causato da vis luminis: nel primo caso il 
sonvenuto (proprietario del fondo da cui proviene l'agua nocens) è obbligato ad una 
restitutio; nel secondo solo al parientiam dumtaxat praestare; cfr. per la ricostruzio 
ne del pensiero giurisprudenziale da Servio a Labeone M. SanatNTi, L'actlo aquae 
pluviae arcendae, Milano (1940), Giuffrè, pp. 109 sgg.: F. Parens, Das ‘pattentiam 
proestare' im Klassischen romischen Nachbarrecht, in SDHI.35 (1969), pp. 135 
@ F. Strzia, Ricerche in tema di ‘actio aquae pluviae arcendae'. Dalle XII tav. all'e- 
poca classica, Milano, 1977, Giuffrè. Alfeno in tema di damnum infectum ricorda il 
Vtium aedifici e la vis venti (D.39,2,43 pr.); in tema di damnum iniuria datum pare 
a di vitium bovis e di culpa hominis (D.9,2,52,3) e di vis e di culpa rautarum 
D.9,2,29,4); sui passi in materia di cauzio damni infecti e di damnum iniuria datum 
al. rispettivamente T. Giano, /l Umite della responsabilità ‘ex cautione damn infec 
Wîr-in BIDR.78 (1975), pp. 271 seg.: D. Nonk, Kausalitdtsprobleme cit., pp. 115 
Mit: In., Causa mortis cit., pp. 129 sgg. e S. Scuuana, Responsabilità ex lege 
Aquila cit, pp. 153 sgg.; R. Wiluvonseea, Die Verwendung der Denkfigur der 
Wondicio sine qua non' bei den ròmischen Juristen, Wien-K6ln-Graz (1984), B6hlau, 
ip. 12:20. 
@9) in dottrina analizzando la reale portata della distinzione serviana si sono 
izzate due fondamentali interpretazioni: per alcuni i viria sono sempre vis cui 
Jpuisti potest (ad es. H. Axxux, Remissio mercedis cit., p. 224); per altri vi è una 
distinzione; « Thus the first distinction in Servius answer is that between vis 
esisti non potest and vis cui resisti potest. This is limited, by the contest of the 
on, to vis which is external, and so the reply naturally provokes the further 
;: what is the rule when the vis is not external ? As the rest of Servius com- 
makes clear, the rule was not in fact the same, and so he may have felt it ne- 
to add sî qua... corrpiae sint »; R. Staosr, Of Vis and Weeds cit., p. 334. 
(30) Esattamente A. Warson, The Law of Obligations ci., p. 112; D. Non&, 
\ttsprobleme cit., p. 122. 


ma L'ORBLIGAZIONE DI « PRAESTARE » 


tutto le «forze» dei fiumi, delle cornacchie, degli sto; 
l'incursione nemica, sono sempre « forze » esterne ed i 
bili (31); mentre i « vizi », come l’inacetimento del vino, 
(corruzione del raccolto per effetto di particolari vermi ( 
e di particolari piante (Herbae), sono « vizi » che emergi 
l'interno dell’àmbito della coltura agricola controllata dal 
no (32). 
Prima di approfondire la portata giuridica della regola 
na voglio soffermarmi sulle parole usate da Servio. Gli esempi. 
mostrano come l’uso di vilium e di vis non sembri allontanarsi 
le generali condizioni d'uso dei termini, volendosi esprimere 
prima parola un « elemento deviante » il perfezionarsi di un 
che cosa (33), mentre con la seconda ‘fattori esterni” che 
gono 0 impediscono ad un soggetto di fare qualcosa, adatti 


G1) Riguardo agli esempi relativi alla ‘oa la” i Basilci riuniscono 
si che nel testo del Corpus iuris sono direttamente collegati a Servio Sulpico 
quelli posti dopo la casistica ricondotta ai vira ex ipso re (B.20,1,15,2 ss. 
Tia ATI, p. 986; Hmumaci IL; pp. 342-343). Oltre però a questa 
ne non emergono nella sostanza elementi nuovi di valutazione. L'ordine 
del testo della compilazione si riscontra invece, senza modifiche, nello sc.di 
no (22 Scmetrema B.III, p. 1180) tratto dal suo /ndex; vd. n. successiva 

(2). Vale la pena notare come nel passo corrispondente del 
(B.20,1,15,3 ScwetteMA A III, p. 986) si parla di x accidenti » (ovufatvovea) 
rivanti da un vizio della cosa (èmo alcing 300 rparrudrog) (che rendono l'i 
fio « via ex ipsa re » ormai come « viiun rel ) nei quali è compreso 
caso degli ‘tto: ylvaveat pra’, ll che sovrappone alla valutazione 
delle cause, quella degli effetti, ponendo l'accento sula esiguità del rà 
quanto tale. ll già citato sc. di Stefano a «xdox fia » (@.2 Somma B 
pp. 1190-1181) attesta un approfondimento dei via aderente all'in 
qui seguita, in quanto resi, a differenza del testo sintetico dei Basiii, in 
di « Dareoyata d aòvoo 100 rpfuato; dvmpiera ». D'altronde 1° 
della parola vitum viene meno invece nello sc. di Cirillo a ‘x&9av fiav* 
Kup0Aos, Scummea B I, p. 1181; Hrnmacw IL, p. 344) nel quale proprio 
s0 di alcia viene accantonato: « Gnupripa fia, ola dov» 100 rovauod, 10 
pivan, 16» dapov, rav rolsuiov, rèv puovisoavia dp rà Bè dE calmi 
mpleruartog rv xodemév... » 

(3) Cir. H. Maacust, Levikon zu den philosophischen Schriften 
HI, Jena (1894), Nachdruck Hildeshcim/Zarich/New York (1987), Olms, 
834-836; R. Lavnmen, « Vitium », în Enc: Virg. V, pp: 594-595. in Virg. 


w. 87-88 ad es. si ricordano i motivi del perché il colono doveva bruciare le 
le di terreno: « omne per ignem / excoquitur vitium ». 


IV. L'INADEMPIMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA ms 


bene questo significato agli usi che. gli si riconoscono negli 
scritti latini, dove vis corrisponde al concetto greco di Bla (34). 
Le qualifiche di « irresistibile » per le vis, e di avente « origi- 
ne dalla medesima cosa » per i vitia divengono allora per noi im- 
portanti non tanto per comprendere l'essenza dei due concetti 
vanto per comprendere se, al di là del ricorso a modelli lingui- 
atici 11 cui valore semantico era oramai acquisito, ed è per noi ri- 
costruibile con certezza, si trarre da queste validi indizi per 
la portata giuridica della distinzione, 
fi dottrina si è da tempo interpretato în diversi modi l'ex 
lpsa re: le varie interpretazioni possono essere distinte per così 
dire in ‘materiali’ e ‘immateriali’. Nel primo senso si cerca di 
collegare la parola res con una « cosa materiale », sia essa il fon- 
do locato (35), 0 i frutti del fondo (36). Nel secondo senso; si ac- 
centua invece un significato smaterializzato della parola res, che 


(4) Va. ad es. in relazione alle cause del « movimento » (kinesto) Arist. 
Phys. IV.8, 21522.7 (Ross); de coelo 111.2, 300420-28 (Allan); all’interno del giudizio 
itico di «lode » (épainos) e di « biasimo » (psdgos) ed in particolare rispetto 
Mill atto involontario » (akosiston), Erh. Nic.IIL, 1109635 sgg. (Bywater}; Eh. Eud. 
124210 (Walzer/Mingay; 1991); £A.Meg.1.14,1188235 sgg, (Susemin); nell'agire di 
daion © ddikon, Eth. Nic. V.3.1135a15 sgg.i nella Ars Joguendi vd. ad es, 
‘Rhet.1.10,1368532 sgg. (Ross); 137029; 1377b4-5. Per le fonti latine più antiche si 
NO. ad es. « vis venti »; « alia vis » (Fragm. poet. lat. Moreli p. 53); « vires,. ma: 
noe » (Liv. Andr. FPL., Morel, fr.8, 20 (22), p. 118); in Accio ed Ennio prevale 
l'uso di vis nel contesto militare; Plauto — dove il termine ricorre 57 volte — lo usa 
oprattutto come vis umana : ad es. Bacch.842-843; Casina 80; Merc. 45: Miles 484; 
Rudens 839-840; Trucul., arg. $; Aulu., arg. 1I,2; Terenzio non si allontana da que 
Wi valori semantici. Nel de agri cultura di Catone (« in radices vires oleae abibuni » 
XI: nel descrivere le qualità della « brassica pyrhagorea » curativa: « et vim ma- 
gnam habet » CLVII,2; « Brassica erratica maximam vim habet » 12) vis sembra as- 
Mumere un significato analogo alla « divayig », concetto introdotto nella letteratura 
hotanica da Teofrasto (Hist. plant. 1X,10,2; 1X,10,4; IX,11,34); cfr. S. Roccimm- 
N, Lingua e scienza greca nel de ‘agri cultura' di Catone, Roma (1970), ed. Ateneo, 
NP. 30 sg.; Varr.de LL. 5,63; 5,70 (« Ab ignis iam maiore vi ac violentia vulcanis 
bets »); 6,80: 9,92; de re rust. 1,9,2; 1,19,2. Lucr.de rerum nat. V,156 sgg:; Cic.de 
mat. deor.il,5 (Plasberg); de fat.43 (Ax); de inv. II, 24-25 (Str&bel); 86; 96; 98; 101. 

(9) Vd. ad es. Cum. Fr. Grocx, Ausfuhrliche Erlduterung der Pandekten 
gik.; v..17 (1815), p. 449 n. 33 e p. 455; © tra gli autori più recenti M. KasR, Peri- 
\gulum locatoris cit, p. 172. 

(6) Per la letteratura più antica ad es. Cuiactus, Observationes LXXVI, 
6.12, in Opera Il; per quella più recente G. Nicosia, La responsabilità del locatore 
dit, in RISG.9 (1957-1958) (estratto), pp. 10-13. 


Me L'OMILIGAZIONE DI « PRABSTARE » 


esprimerebbe un quid di più complesso, e che per alcuni 
la «attività di coltivazione » (37), per altri l’obiettivo « 

di attività agricola » (38). Le diverse opzioni interpretative h 
condizionato la comprensione della ratio del parere dove 

il criterio dei vitia, quae ex ipsa re oriuntur. Va subito detto) 
la proposta equivalenza tra vitia ex ipsa re e vitia fundi pone | 
problema rispetto a D.19,2,19,1, dove a fronte di un vizio. 
pascolo locato, Servio riconosce comunque una condanna del 


la formulazione in questo senso. 

Altra lettura che non soddisfa è quella che, accentuando 
l'ex ipsa re essenzialmente l’attività di coltivazione, ritiene di, 
ver far coincidere i vitia così emersi in questo àmbito con) 
« negligenza od incapacità del coltivatore conduttore » (40). 
sta interpretazione, in sostanza, finisce per proporre una co 
denza tra la contrapposizione vis/vitium e quella vis/culpa ( 
perciò tradisce la portata giuridica del criterio serviano, il 
intenzionalmente propone una soluzione che privilegia l'i 
bilità del riconoscimento di un praestare del locatore qi 
sia verificato un danno al raccolto dovuto a vizi nati ex ip 
in base alla individuazione dei pericoli a cui il colono va c 
que incontro concludendo il contratto, anche quando non vi 


0” VA. ad es. W, Seti, Uber die remissio mercedis bei dem 
wegen zufalliger. Verhinderung des Frichtebezugs, in AcP.20 (1837), pp: 
più di recente P. Pa PanpAGuA, Viria ex ipsa re cit, p. 27. 

(38). F. Srrzia, Considerazioni in tema di periculum locatoris cit, P. 
d'altronde le considerazioni del Berm sul concetto di res locata in 
Alf.D.19,2,31, in Istituzioni cit., Il, 1, p. 223; cfr. ora L. Carogrossi Go 
Ai margini della proprietà fondiaria cit, pp- 175-176, che parla di « 

« insuccessi... intrinseci alla natura stessa dell'attività in questione 

(39) Chi accede a questa interpretazione viene poi di solito a risolvere la 
tradddizione tra i due passi ritenendo uno dei due interpolato; efr. M. 
culum locatoris cit. pp. 176 sg. 

(40). P, PiuwA ParpaGua, op. ult. ci., pp. 26-27; ma già W. Se, Ù 
remissio mercedis cit., p. 217 il quale aveva parlato di danni ai frutti che 
essere evitati o quantomeno diminuiti « durch Anwendung gehòriger Sorgfalt 
altresi F.M. pe Rone&tis, La responsabilità contrattuale ci., Il, pp. 925-927. 

(41) VA. già A. pe Mspio, Caso fortuito e forza maggiore in diritto 
cit, p. 189. 


IV. L'INADEMPIMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA Pal 


una sua cu/pa. Ciò non vuol dire certo che i danni al raccolto 
dovuti alla colpa del colono non siano estranei al praestare del 
locatore — Q.Mucio forse direbbe che il colono non avrebbe su- 
dito in questo caso alcun danno rilevante (Pomp. ad Q.Mucium 
D.50,17,203) — ma al contrario che oltre questi danni, egli do- 
yrà sopportare anche quelli che hanno origine dal processo agri- 
©oto complessivamente inteso come ambito della coltivazione, del 
(olere, Ambito da lui controllato, in quanto colonus, dalla semi- 


na al perfezionamento del prodot 


condizionati da sue incapacità accertabili in concreto sul piano 
probatorio e ascrivibili a cu/pa . 

L'interpretazione citata, poi, non tiene conto del fatto che 
culpa e vitium non soddisfano, in un responso tramandato dai 
Digesta di Alfeno Varo, un rapporto sinonimico (42), è che le 
condizioni generali d’uso dei due termini nelle fonti giuridiche ne 
attestano spesso il differente campo semantico (43). In sostanza 
l'interpretazione Tn chiave di culpa del criterio dei vitia ex ipsa 
re, che d'altronde potrebbe aver condizionato lo stesso Ulpiano e 
poi i compilatori a tramandarne l'originario tenore (44), ricondu- 
xe il criterio qui proposto entro un significato giuridico da cui il 
Riurista repubblicano si voleva apertamente allontanare, slegan- 
dosi dal semplice giudizio sulla cu/pa coloni è fornendo al giudi- 
xe un modello di soluzione costruito sulla differenza ontologica 
delle cause del danno e sull’àmbito della loro provenienza, con 
Notevole praticità sul piano probatorio. 

Quando il giurista repubblicano afferma che affinché il dam- 


Mum sia posto a carico del colono (ciò che equivaleva ad esclude 
Ve un praestare del dominus) ll vifium deve aver avuto la sua ori- 
egli intende l'intervento nel ‘proces 


li concorrono comportamenti umani e fattori naturali, 
siasi ci Li esto interna, che impedisca di 


(42) AIf.D.9,2,52,3 dove si contrappongono il « vizium bovis » e la « culpa 

ins»; sul passo vd. infra pp. 284 sge. 

(43) Cfr. VIR. sv. coll. 1417-1420. 

(4) Per questa osservazione vd. F. Srrzia, Considerazioni in tema di ‘peri: 
locatoris” cit., p. 334 n. 9. 
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raggiungimento del prodotto agricolo, sia esso frumento; 
live, sia esso vino c olio. (45). A riguardo il index non deve 
are se il colono si sia comportato come un uomo diligente, e 
meno il colono stesso può ritenersi liberato nel caso lo 
provare. Non si ricerca nè un semplice nesso di causalità tra! 

portamento del colono e danno al raccolto, nè tantomeno Un, 
dizio di riprovevolezza della sua condott: 


l'obbligazione del locatore sarebbe stata adempiuta (49). Si do- 
Nrebbe quindi pensare per il Cuiacio ad eventi che, al contrario, 
colpiscono il raccolto prima della perceptio del colono, quando 
gia ancora net dominium del locatore, o_quantomeno quando 
lion sia possibile dire con sicurezza se questo passaggio vi sia sta- 
È (6 (50). In sostanza il si vinum coacuerit andrebbe inteso come 
in rapporto a mo uva aut vindemia pendens, dura vel cruda, adeo ut maturescere 


comportamentali (bonus colonus) a cui essa non si possit ». 

adeguata (46). Anche questa interpretazione, però, come quella di Bartolo, 
Ciò che a Servio preme evidenziare, invece, nella el Nembra portare ad un certo irrigidimento dei motivi del criterio 

di questo criterio, è la formazione di una r i dei viria, in quanto, come è vero che a riguardo è irrilevante 

[imitare anche i pericoli co l'avveriuta perceptio, così è altrettanto vero che lo è anche la 

iuali, da un Tato quelli del proprietario Mancata perceptio. Per il riconoscimento del damnum coloni, co-. 


‘quelli del “colono” (47). limite del praestare del locatore, gioca, infatti, un ruolo fon- 
Ciò spiega perché già con Bartolo si sia creduto di sì entale nom Tinto chi sia dominus delle cose perite, come al 

criterio dei vitia quae ex ipsa re oriuntur ricorrendo alla ontrario nell'ipotesi di vis, quanto Ta Individuazione dei_« pi 

casum sentit dominus (48). Una tale spiegazione è però stata i 

cata dal Cuiacio, il quale nota giustamente che, 

ta la perceptio dei frutti, il colono non solo avreb 

portare Te conseguenze di questi vitia, nia altresi anche olonus, ha a suo carico una serie di « pericoli » immanenti alla 

‘guenze della vis cui resisti non potest in quanto con la pltura agricola (colere), attività produttiva che ha scelto libera: 

i e ente di svolgere nel proprio interesse, come quelli dell'inaceti 


lento del vino e della distruzione del raccolto per i vermi che vi- 
(9) Da questo punto di ita tute © du i secon Intera Bho nel terreno è Der verte erbe (1). 
“materiale », che quela « immateriale », colgono uno È 3 cere 7 
quia are et pl 0 RACE ANI TTT O, 
bito di attività agricola) quello del processo agricolo nella maturazione del catore, il ricorso alla « forza irresistibile ed esterna » esprime 
46) Per ll Pra Panracua, invece, tale parametro sarebbe ind concetto che non sta, qui, a significare la iusta causa excusa- 


uao nie stag 0 RE PIC ARONI pnis dell'obbligo del conduttore di pagare la mercede, come 
(1) Anche rispetto al criterio de via, l'essenza concettuale si a lla prospettiva degli oratori e di una parte della dottrina mo- 
concetto ‘generico’ di ‘rischio e pericolo'; a riguardo bisogna riconoscere all ina (52), ma la categoria di riferimento di una serie di eventua- 


ZATO di aver impostato correttamente i termini giuridici del problema, 

uesto A. debba ricorrere all'p. del [cu resisti non potes] per slegare i 

GUetO A a ione o tera di ‘vesti virali (49). Obsersations ct, in Oper II, col 754 

«alla ripartizione obietiva del rischio » Caso Jortuito ct, p. 222; vd Polo ad e (D.6179, Li prato dell'uva © 4 i 
unti critici in tema di responsabilità contrattuale, in BIDR.63 (1960), pi co 4 

bi teneAinltedig iaia prenmioniinedeemmpidizionie ite (S1) 11 Ranex parla dî « Ereignisse » che « innerhalbo der Norm, des ratùrli- 

vis maior cit, p. 25; R. ZIuMERmANN, The Law of Obligations cit., pp: 3704 Ablaufes der Dinge liegen, die nicht AuBergewdnliches darstllen »; Servius 

(48) Va. Banrorus, Zn secundam Digesti veteris partem commentari 


LAXVI, $ si vis, 123 col.l; R.J. Por, De diversis regulis juris antiqui, RIO CURE ona PMT aC I Ca ORO, 


Il (1820), p. 82 n. 5. D. XXXIX (1988), p. 1057; T. Giano, Excusurio necessitatis cit., pp. 61 sgg.; p. 178. 
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lità, gli effetti delle quali sono posti a carico del locatore 
quanto non considerate idonee a liberarlo dalla sua obbli 

di frui praestare, che non si considera adempiuta fino alla 
| Ceptio dei frutti da parte del colono, Del locatore, però, 
prospettiva dell’azione conducti, si riconosce il praestare, non 
quanto semplice debitore, ma in veste di debitore-dominus 
frutti periti, obbligato a garantire il godimento non solo del 
do e delle piante fruttifere, ma anche il I 


Za, esprimerebbe qui, 

rendo al concetto di « rischio », în senso generico, la « 
tumsimmanente Gefahr » (53), cioè, 

pa, il contenuto di uno stare prags, interno 

tore, per i danni avvenuti al raccolto, in quanto sebben 
no dovuti a « forze irresistibili », il Iocatore ne deve risponde! 
perché oggetto della garanzia del frui (54), la quale proprio 
rapporto proprietario che lo lega al raccolto nel momento, 
“Fimento permetterebbe un così N 

Th sostanza, la possibilità per Servio Sulpicio che si ricono 
a carico del locatore un vim prestare rispetto al raccolto 
fondo locato è la conseguenza di due elementi: da un lato il f 
to che egli riceva la mercede pro fructu fundi; d'altro lato d 
egli sia dominus del raccolto al momento del verificarsi d 
« forza della tempesta » (55). Il perimento fortuito del racco! 


(63) W. Enwsr, Das Nutzungsrisiko bei Pacht cì 
Wandlungen des ‘vis maior-Begriffes ct., pp. 295 sgg.; per questo A. non 
quindi di fronte ad una « haftungsbefreienden Tatbestinde » come invece vorr 
il Dout, Von der vis maior cit., p. 29; segue l’Emst ora I. RICHARD, Die Frage 
Dritischadensersatzes im Klassischen romischen Recht, KOln/ Wien/ Weimar (IS 
Bohlau, p. 276. 

(54) Vd. in questo senso G. Grosso, /l sistema romano dei contratti cit. 
214, 

(55) Vd., ad esi, Africano D.47,2,62 (61),8: « et ideo colonum, quia 


te domini eos (x fructus) percipere videatur, suos fructus facere v; sul passo vd. M 


Kasua, Die natdrlichen Eigentumserwerbsarten im altromischen Rechî, in 2S$ 
(1947) RA. p. SI, che ritiene di riconoscere quantomeno il fondamento classico 


la soluzione. 1 prudentes classici distinguono rispetto alla appartenenza del! 
in tema di usufrutto fra ius seminis e ius soli. Giuliano, ad es., afferma che « 
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non lo libera quindi dalla propria obbligazione, ma determina un 
suo sfare praes proprio in quanto esso è un ‘pericolo del del 
te-proprietario”., 

Sî chiarisce la ratio della regola di Servio Sulpicio Rufo (56); 
con cui si ripartisce il damnum agricolo nei patrimoni del locat 
re e del colono, prescindendo da un'indagine dei comportamenti 
dei contraenti. Si deve infatti accentuare che quella del giurista 
repubblicano, date da un lato l'elaborazione di una teorica pro- 
gredita delle causae, e d'altro lato l'acquisizione e l’uso tecnico 
del concetto di cu/pà, è una scelta consapevole che ricerca dei 
criteri slegati da complesse indagini sulla condotta delle parti, per 
costruire la decisione giudiziale sulla semplice attrazione delle 
cause del danno nei due concetti di vis, cui resisti non potest e di 
vitia, quae ex ipsa re oriuntur. 

Quel che sembra poi significativo è il ricorso al praestare nel- 
la prospettiva dell'actione conducti teneri sebbene ci si spin 
far garantire al locatore gli effetti della vis. Una tale elasticità 
dei contenuti del praestare, estranea al moderno irrigidimento del 
concetto di ‘responsabilità’, non deve per ciò solo sollevare delle 
perplessità, ed anzi deve confermare l'opportunità di ricostruire 

i i l'emersione di un modello del 
(quello di D.50,17,23) che, se in parte gi 
pri ento, non può essere consi 
\dello delineatosi nelle concezioni dei giuristi preclassici. 


diorum frumenta et vinum fructu recte dicimus »; 1.58 Dig. (D.21,2,43); ed ancora 
« omnis fructus non iure seminis, sed iure soli percipitur » 1.7 dig. (D.22,1,25 pr.). 
La visione del redattore dell'edictum perpetuum coglie l'elemento discriminante nel- 
l'appartenenza del « corpus ex quo percipitur », negando rilevanza ul « semen ex 
quo oritur » (D.22,1,25,1); Gaio ritiene che « fruerus pendentes pars fundi viden- 
tur »; 1.29 ad ed. prov. (D.6,1,44), Su queste costruzioni si sono ipotizzate influenze 
filosofiche; P. SoxovowskY, Die Philosophie im Privatrecht. Sachbegriff und Kòr- 
per in der klassischen Jurisprudenz und der modernen Gesetzgebung, Halle (1902) 
Niemeyer, pp. 449-451. 

(56) Per Hoax la soluzione serviana sarebbe una « Begrindung aus juristi- 
schen Konstruktionen » (Rationes decidendi cit., pp. 129 s8g.); questa qualiricazione 
del responso è nella sostanza esatta, ma deve essere precisata evidenziando che se il 
risultato ricercato dal giurista è l’effetto di una costruzione esclusivamente giuridica, 
l'imprestito del concetto dalle teorie che le arte ellenistiche avevano elaborato è a 
mio avviso indiscutibile. 
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Questo non significa, 
praestare rispetto all’ol 
“fosse sentito (e perciò regolato) 


mento della stessa obbligazione 
ticolare il vim praestare non si traduce sul 


deve pagare). Ciò però non è tante 
ldue distinti criteri, posti su di un pi o 
ca (67), uno quello della imputazione del 


il Itro, quello d 
ma della responsabilità), un altro, n N il 


Quando 1î mancato godimento della r 
fondo agricolo comprensiva dei frutti 
ono, è dovuto ad una vis, 
bile », allora il locatore se ha gi 

al contrario, il suo pag: 


i e 
È ‘ario, sempre come pruestare oportere del locatore. . 
TI peraltro coerente con_quanto. già visto 


questo È con_qua sto in 
ar con quanto Servio stesso dispone ln mate di one 
zione urbana (D.19,2,39 in fine-35 pr.; 27 pre; È ee). sr, 
ge chiaramente la necessità di distinguere tra l’inadempì iena: 
tenzionale e negligente, a circostanze gici 
ignora l'esistenza (D.19,2,19,1), x 
ne-35 pr.; 27 pr.; 30 pr.) (59). 


| 


e quello dovuto a cit 
e/o necessarie (D.I 


"time pei 
fran dn “ TALAMANCA, Istituzioni di diritto ro- 
pe, Sii 
sui di i 
e e tt 5 


rino tutta una serie di puntual 
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Bisogna ora prendere în esame i successivi esempi che ven- 
gono fatti rientrare nell’uno e nell’altro criterio. Essi sono im- 
mancabilmente introdotti da un sed ef si e contengono non po- 
che ripetizioni. Per questo motivo si sospetta solitamente un in- 
tervento postclassico teso ad ampliare gli esempi addotti (60). 
Indubbiamente questa estensione potrebbe essersi sovrapposta in 
età postulpianea al responso serviano, ma ritengo che esse possa 
imputarsi, dove non sia invece dello stesso Servio, al giurista del 
refert papiraceo, dato che il discorso ulpianeo è costruito indi- 
rettamente (futurum/ esse/ esse). Gli esempi si riferiscono, in 
successione: ad un caso da non includere nei vifia ma nelle vis 
(labes facta); a due esempi di damnum domini (uredo; fervor 
solis non adsuetus); ad un caso di damnum coloni (erercitus 
praeteriens); ed infine ad un esempio classico di vis, il ter- 
remoto. 

La soluzione data all'ipotesi della /ades facta, che abbia di- 
strutto tutto il raccolto, pone a carico del dominus questo dan- 
no: sì dice che in questo caso esso non debba essere del colono, 
in quanto egli avrebbe già sopportato il danno delle sementi. 

Il fatto che si argomenti negativamente per imputare il dan- 
no al locatore sembra deporre per una impossibilità di attrarre 
automaticamente la /abes nelle vis. Ciò condizionerebbe l’anda- 
mento della frase ed il suo inserimento come eccezione alla re- 
gola dei vifia. Si sente cioè la necessità di affermare che, sebbe- 
ne si tratti di una frana, il fatto che da ciò sia andato distrutto 
l°« intero raccolto » (omnem fructum), impedirebbe di costringe- 


se il colono a pagare, oltre al danno già subito per la perdita 


sementi, la mercede. D'altronde nell'unico passo oltre a 
questo in cui viene in esame una /abes (D.19,2,62; su cui vd. in- 
/ra), il giurista Paolo non ha dubbi nell’interpretarla in ogni ca- 
so come vitium, sia essa dovuta ad un vizio del terreno, sia essa 
dovuta ad un vizio dell’opera dell’uomo. Si spiega allora perché 
qualche autore abbia tentato di interpretare l'ipotesi in esame 


unica, ed è precisamente fatta in termini di determinazione delle obbligazioni del 
locator »; Sul problema della responsabilità ci., cap. Il $ 10. 
(6) Cfr. Tu. Maven-Maty, Locatio conductio cit., p. 162. 


Ì 
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come una /abes fructuum dovuta al vento o alla forte 
gia (61), ma ciò non sembra corretto, ben potendosi avere. 
fondi coltivati con la tecnica del ‘terrazzamento’ frane 
una certa consistenza (62). 

Altro problema è dato anche dalla prospettiva del 
| non più legata al iudicium conducti, ma a quello locati. Essa 
|spiega in quanto nel caso di merces postnumerata la contro‘ 
Ipoleva essere introdotta dal locatore che pretendeva la 
|| arretrata dal colono, pur essendo il raccolto andato distrutto. 

contraria prospettiva processuale non avrebbe in ogni caso 
isolvere la questione in base al criterio serviano, 

to la natura donde fidei del giudizio avrebbe portato il gi 
ipso iure a tener conto, contemporaneamente alla pretesa del 
minus, della eccezione del colono fondata sull’inadempiù 
della obbligazione di quello. Il sed ef si esprimerebbe qu 
un'eccezione alla regola, introdotta, se non dallo stesso gii 
repubblicano, quantomeno in un'epoca a lui di poco 

In sostanza, avendo fornito al giudice una serie di esempi utili, 

sente l'esigenza di evidenziare subito un caso per il quale, in 

ad una valutazione di natura equitativa facente forza sulla 

zione di tutto il raccolto, la regola doveva subire degli 

menti (63). La motivazione che viene data è cocrente con qui 

tura, în quanto sarebbe in questa percepibile lo sforzo di 
o che la fides bona sembrava imporre alla regola (64). 

Gli esempi successivi (l'uredo e il solis fervor non adsuetus) 
potevano a loro volta rappresentare eventualità non automatica 
mente attraibili nello schema serviano e per ciò stesso condizi 
nanti una sua verifica. Così Cicerone ci dice che non si deve bia- 


(61). Cuiacius, Observationes cit., XV c.28; Cua. Fr. GLocx, Ausfihrliche 
Erlduterung der Pandekten cit, v. 17, p. 450-451 n. 36. 

(62) VA. per questo argomento già W. Str, Uber die remissio mercedis cit, 
p. 211 n. 47. 

(63) Su altri esempi nei quali sembrerebbe che Servio si assumesse « il com- 
pito ‘dialettico’ di integrare e perfezionare » una regola o una definizione posta da 
lui stesso, in rapporto alle sollecitazioni della prassi vd. M. Breton, /l responso 
ella scuola di Servio, in Tecniche e ideologie? cit., pp. 96-97. 

(64) In questo senso M. Tatawanca, Pubblicazioni pervenute cit., în BIDR: 
92.93 (1989-1990), p. 883. 
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simare Zuppiter per la uredo (« nec, si uredo aut grando qui- 

piam nocuit, id Iovi animadvertendum fuit »; de nat. deor. 

3,35) (65). D'altronde il fervor solis esprime a sua volta un forte 

calore proveniente dal sole, che non doveva però essere per ciò 

solo attratto nel concetto di vis. 

Il loro inserimento. negli accadimenti che producono un 
damnum domini esprime un processo interpretativo sollecitato 
dalla prassi nella commisurazione della regola repubblicana ad 
ipotesi che, presentando alcune particolarità, ne impongono una 
verifica rispetto ai tipi di controversie per le quali veniva ap- 
plicata, 

Si prepara il terreno per una riconsiderazione del discrimen 
tra damnum domini e damnum coloni, che trova espressione 
nella motivazione che segue: « si vero nihil extra consuetudinem 
acciderit, damnum coloni esse » (66). L’àmbito del damnum co- 
loni, che nel frammento in esame esprime i limiti del praestare 
del locatore, viene condizionato dal fatto che ciò che è accaduto | 
non va oltre il consueto, non è cioè straordinario (67). Una tale ' 
prospettiva forza il criterio serviano, gli si sovrappone, inserendo 
un giudizio sulla « consuetudine » 0 meno dei fattori che hanno 
determinato il danno al raccolto, che comporta un suo supera- 
mento (68). Essa quindi non può considerarsi di Servio Sulpicio 
Rufo, ma riflette a mio modo di vedere la visione del giurista 


— (65) Plinio il Veschio nella sua Nat. Hist. (18,68,275) afferma che l'uredò 
può essere l'effetto non solo del calore del sole, ma anche del frigor; la glia ure- 
do » parla di « ventus urens fructus ». 

(66) Questo criterio viene considerato giustinianeo in base alla differente 
portata sostanziale che implica; Nipenmevtk, in Byzantinengriech. Jahrbiicher 2 
(1921), p. 91 (cito da Index Interp.); vd. altresì G. Lonoo, Sulla disciplina della fo- 
catio conductio cit, în St. Biondi II, p. 292. In realtà però la sua genuinità non 
può seriamente contestarsi sia per la complessa tradizione del testo in cui si sovrap- 
pongono al criterio serviano due commenti di giuristi successivi, sia per il ricorso 
ad un criterio molto simile in un responso di Labeone (D.I! ) dove si parla 
di tempeste « contra consuetudinem »; sul rapporto tra le due formulazioni vd. 


infra. 
(67) 11 Berni parla a riguardo di « margine di alea »; Istituzioni cit, Il 1, 
p. 244; vd. altresì F.M. pe Ronerris, La responsabilità contrattuale cit; Il, p. 894. 
(68) Va. Cm. Fr. Guocx, Ausfahrliche Erlduterung der Pandekten cit., v. 
11, p. 455. 
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da cui Ulpiano trae la notizia repubblicana (69). Precisare 
glio in quale età essa possa considerarsi maturata non è 
ma val la pena sottolineare che Labeone, interpretando | 
contractus apposta ad una vendita del raccolto futuro, 
considerare vis ef tempestas solo ciò che accade contra 
dinem (D.18,1,78,3). A prescindere în questo contesto dal 
tarne il rapporto con l’extra consuetudinem contenuto nel 
mento di Ulpiano (70), indubbiamente la prospettiva lab 
dimostra come già in età augustea stesse emergendo un nuovo 
gnificato della vis, che rappresenta, rispetto alla distinzione! 
viana, un adeguamento sollecitato dalla riflessione sulla p 
L'esempio successivo dell’exercifus praeteriens ha posto 
che problema interpretativo: secondo alcuni autori si tratte! 
nuovamente, data l’interpunzione dell’editio maior del Mom 
inserita prima dell’idemque dicendum, di una ipotesi di dami 
domini (71). Sì è però ipotizzato convincentemente un col 
to dell’idemque dicendum non con le ipotesi precedenti di 
proprietario, ma con quanto il giurista aveva appena detto, 
che damnum coloni esse (72). Una tale interpretazione 
be, d’altronde, la diversità tra il caso dell’incursus hostium e il 
so dell'esercito (non necessariamente nemico) di passaggio (73). 


(69) Secondo il Pinyicw (Ulplan als Schrifisteller, în Sitzb, Berlin. Al 
Wiss. phil, hist. Klass., pp. 444 seg. [= Labeo 8 (1962), pp. 351 sgg.]) le « 
grundiage » del commentario ulpianeo ad edictum sarebbero le opere edittali di G 
liano e Pomponio (p. 461 [= p. 367)) e gli stessi libri ad ed. e posteriores 

non sarebbero stati consultati direttamente dal giurista severiano (pp: 474-476 


379.382)), il che avvalorerebbe l'ipotesi che si tratti di Pomponio come vuole 1 


nAncio-Rutz; Ulp. /.32 ad ed. cit., p. 163. Non va al di là di una mera 
l'ipotesi di T. Howont secondo cui la conoscenza ulpianea della giurisprudenza. 
dorepubblicana sarebbe mediata dai libri ad Vireltium di Massurio Sabino; 
Oxford (1982), Clarendon, pp. 222-223. 

(70). Su cui vd. infra V.2.D. 

(1) VA. ad es. H. Ankuu, Remissio mercedis cit., p. 224. 

(12) VA. F. Strzia, Considerazioni in tema di ‘periculum locatoris* cit, 
39. 

(73). Il Strzia opportunamente accentua che: « Altro è;..., l'incursus ho 
che distrugge il raccolto, altro la circostanza che alcuni soldati di passaggio 
asportato qualcosa (aliguid) dal fondo »; Considerazioni in tema di ‘periculum lo 
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Siamo giunti così all’ultimo esempio dove il ferrae motus de- 
Vasta non solo i frutti ma il fondo stesso (« ager... ita corruerit 
ut nusquam sit ») (74). Ciononostante, coerentemente alla regola 
wul vim praestare, si ritiene anche questa ipotesi un damnum do- 
mini, cioè un'ipotesi di cui il locatore ‘sta garante” nei limiti del 
valore della mercede. 


Determinazione del praestare del colonus attraverso una 
clausola apposta all'accordo di locazione (D.19,2,30,4) 


Una concezione della vis analoga a quella della L.15,2, cioè 
come « forza esterna ed irresistibile », si incontra nella epitome 
paolina dei Digesta di Alfeno Varo, dove viene ricordata una 
« clausola » apposta al contratto (75) attraverso la quale le parti 
fissano i limiti dell'obbligo di restituzione della villa /ocata. 


Alf.1.3 dig. a Paulo epitom. (D.19,2,30,4) 

Colonus villam hac lege acceperat, « ut incorruptam redderet 
praeter vim et vetustatem »: coloni servus villam incendit non 
Sortuito casu. non videri eam vim exceptam respondit nec id 
pactum esse, ut, si aliquis domesticus eam incendisset, ne 
praestaret, sed extrariam vim utrosque excipere voluisse (76). 


(4) VA. a riguardo le considerazioni di W. Suxt, Uber die remissio mercedis 
dit, p. 199, 

(79) ll tenore della lex contractus sembrerebbe far pensare ad un fegem dice- 
re del locatore per rafforzare la sua aspettativa alla restituzione; coy, F. Gato, 
Spnallagma e conventio nel contratto, Torino (1992), Giappichelli, 5. ÎÎ. Non c'è 
dubbio, però, che il giurista la intenda come un pactum (...respondit i pacium es- 
se, ut, SÌ...; utrosque...voluisse); sul legem dicere vd. M. Kasum, Das Privatrechts- 
at in der romischen Rechisquellenlehre, în Festschr. Wieocker (70.0.} (1978); pp..93 
egg. [= in Romische Rechisquellen und angewandie Juristenmehode, Wien/Kbln/ 
Graz (1986), Bohlaus, pp. 70 seg. 

(16) La critica interpolazionistica sofferma la sua attenzione soprattutto sul 
« non fortuito casu »; A. pe Mibio, Caso fortuito e forza maggiore cit., in 
BIDR.20 (1908), p. 160 n. 3; A. Guanweni Crrati, Miscellonea esegetica 1, in Anna- 
Ul Perugia 37 (1924), (estratto), pp. 13-14; S. Soazzi, Miscellanea, in AG.94 (1925), 
pp. 83-84 che finisce per espungere tutto il contenuto del responso. Pe: la genuinità 
V. Arawcio-Rurz, Responsabilità contratuale? cit., pp. 163 sg.; K. Viskv, La res- 
ponsabilité cit., in RIDA.3 (1949); p. 437; U. von Losrow, Die Hajtung des Pi- 
chters nach D.19,2,30,4, în St. Betti 3 (1962), pp. 369 sgg.; A. Watson, The law of 


(3 
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Il colono accetta di concludere l’accordo di locazione con 
lex contractus in base alla quale si impegna a restituire la 
incorrupta, salvo che per i deterioramenti dovuti a vis et 
stas. Il servus del colono, non per « caso » (non fortuito cast) 
incendia (77). 

Il responso dice che l’incendere del servo non rientra nel 
cetto di vis, che insieme alla vetustas liberava secondo il patto 
colono dalla sua obbligazione di restituire la villa incorrupra. 
realtà la lex contractus sarebbe stata voluta da entrambe le 
(utri voluisse) per escludere la vis extraria e non l'incendio 
villa causato da un aliquis domesticus. 

Il giurista, nell'individuare la portata della /ex contractus, 
gue la via dell’approfondimento del significato dei concetti 
utilizzati, ritenendo in questa operazione di superare l’interpi 
zione letterale delle parole usate (probabilmente via naturale 
l’interpretazione del Jegem dicere) e l'indagine della volontà 

‘autore della lex privata (locatore), per preferirne una che 
legi ciò che entrambe le parti intendessero ricorrendo a queste, 


obligations cit., pp. 118 sg.; €. Atzon, Problemes relatfs è la location des entre. 
pòls cit., p. 145; A. Metro, L'obbligazione di custodire cit., pp. 176 sgg.i Wi 
Horrmann-Rimx, Die custodia-Haftung des Sachmieters untersuchî an Al.Paul., it 
255.86 (1969) R.A., p. 398; BW. Fruen, Tenani's Liobiliy for Damage to Lame 
diord’s Property in Classical Roman Law, în ZSS.9$ (1978) R.A.. pp. 249-252; _ 
JA.C, Tuomas, Actiones ex locato/conducto and Aquilian Liabiliy, in AJ.(1978); 
pi 129; 1. MorWAr, Die Ausgestaltung des Begriffes der ‘vis maior* cit., in Jura 32 
(1981), pp, 83-84; In., Veranwortung und Gefahriragung cit., in ANRW.HI, 14 
(1982), pp. 628-629; ID., System der Verantwortung cit., in BIDR.92-93 (1989-1990); 
pp. 604-605; P. Pinna ParpaGuIA, Vitia ex ipsa re cit., pp. 72 sgs.i R. KNOTeL, Die 
Haftung far Hilfspersonen cit., in ZSS.100 (1983) R.A.; p. 365: F.M. pa Ronems, 
La responsabilità contrattuale cit. 1, p. 487; I: pe Farco, Diligentiam proestare cit 
ppi 70-73: C.A. CANNATA, Una casistica della colpo cit., p. 42; ID., Sul problema 
della responsabilità cit., cap. II, $ 10 n.189; F. Gao, Synallagma e conventio nel. 
contratto cit., p. 51; L. Caroarossi CoLoontst, Ai margini della proprietà fondiaria 


cit., pp. 162-163, 

(77) ll fatto allora che l'incendio non fosse considerato un « caso » è rile» 
vante ai fini della soluzione giuridica € pertanto non può considerarsi interpolato; 
plausibile il rilievo del Benrens (Die vis maior und das Alassische Haftungssystem, 
diss. Giessen; 1936, pp. 14-15) che il « fortuito » non si adatterebbe ad una condot- 
ta, come appunto l'« incendere », il che comunque non modifica nella sostanza la 
comprensione del problema che ha dato origine al responso. 
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accentuando con ciò il profilo bilaterale del pacisci (pactum; 
utrosque voluisse) (78) sul profilo unilaterale del legem dicere. 

In particolare egli concentra la sua valutazione sul rapporto 
tra l’incendere del servus e la vis esclusa nella lex contractus dal 
praestare conseguente al deterioramento della villa. La possibilità 
di imputare l’inadempimento al colono viene motivata attraverso 
due spiegazioni che si intersecano tra loro. La prima, di natura 
puramente logico-concettuale, nega che l'incendio dello schiavo 
possa considerarsi, nell'ipotesi esaminata, ‘caso fortuito’, pos: 
cioè essere la vis excepta, coerentemente al concetto di vis che 
Servio aveva formulato in L.15,2 (D.19,2), come « forza esterna 
ed irresistibile » (79). La seconda cerca di rafforzare la prima 
con un argomento ad adiuvandum, con cui si afferma che d’al- 
tronde ciò sarebbe coerente con il significato che i due contraenti 
hanno voluto riconoscere alla parola vis inserendola nel patto. 
Per Alfeno, non solo l’auctor della lex privata (il locatore), ma 
entrambi i contraenti con la parola vis non intendevano escludere 
il praestare del colono per quel fatto del sottoposto, ma soltanto 
la « forza esterna » (extraria). Si potrebbe pensare, ad esempio, 
ad un incendio proveniente da un altro fondo, che si sia propa: 
gato anche alla cosa locata, o a un vento sopraggiunto (80). 

Questa scelta di Alfeno solleva alcune perplessità. Perché si 
deve percorrere la via dell’interpretazione della volontà dei con- 
traenti per raggiungere questo risultato? Non sarebbe stato suffi- 
ciente per ciò solo il richiamo al significato che abbiamo visto 
conoscere al termine vis nella L.15,2? Mi sembra che la risposta 
a queste domande possa aiutare a comprendere il ragionamento 
che si segue nell’esprimere il responso. In particolare viene da 
pensare ad un altro responso tratto sempre dai Digesta di Alfeno 
Varo (D.18,6,12 [11]; su cui vd. infra pp. 291 sgg.) nel quale il 


(18). Per un riesame approfondito del rapporto tra legem dicere e pacisci in 
base a Q.Mue. l.sing. 5puav (D.50,17,73,4) vd. F. Gaio, Synallagma e conventio nel 
contratto cit., pp. 38-53. 
(19). Cir. M. Kastr, Periculum locatoris cit., p. 171. 
(80) Il vox Lostow accentua la contrapposizione tra « domesticus » ed 
« extraria » rispetto al riconoscimento dei presupposti propri del concetto di vis; 
Haftung cit, p. 372. 


n 
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giurista condiziona il riconoscimento del praestare del vend 
dell'insula, andata distrutta per un incendio causato dalla 
genza di un suo servus, dall’individuazione di una mancata! 
genza del venditore stesso nel custodire l’edificio. Tra le d 
luzioni non c'è contrasto proprio perché a differenza di 
tima fattispecie, l'incendio della villa locata non pone un pro 
ma di imputazione della condotta del sottoposto al dominus, 
solo un problema di interpretazione dell'accaduto in base alle, 
role della Jex conzractus. ed 


villa, ciò fosse o meno da porre a carico del colono (81). 

Da questo punto di vista, il ricorso in negativo ad un te 
ne-concetto come casus per descrivere l’incendere del servus è 
dubbiamente significativo. La parola casus è propria, infatti, de 
‘linguaggio’ serviano (82), nei significati di cui la. parola che! 
era caricata nella riflessione filosofica greca. Ciò è la prova ch 
il giurista negasse al fatto la qualifica di fortuito ed esprim 
un giudizio riprovevole sul comportamento del servo. 

Da altro punto di vista, poi, la riflessione giuridica sulla 
prima di Servio, si era essenzialmente concentrata proprio sul 
gnificato della vis umana (Quint. Muc.: « Vi factum id videti 
esse, qua de re quis cum prohibetur fecit... »; D.50,17,73,2). $ 
si tengono in conto queste due precisazioni non sembrerà 


(1) Di « Garantieverpflichtung » parla il MavsR-MaLY, Locatio 
cit, p. 190 (ma già il von Lonrow, Die Haftung cit., p. 372); di « Haftung » relati 
va al casus minor, I. MoLnAR, Verantwortung cit., p. 629; vd. altresì C.A. Canna: 
ta, Una casistica della colpa cit., p. 422; il Caroanossi Coroawnsi accentua, invece, 
il profilo della responsabilità del dominus per « l'atto doloso del suo schiavo wi Al 
margini della proprietà fondiaria cit., p. 163. 

(82) La incontriamo insieme a narura nella lettera del giurista a Cicerone ri 
portata in Cic, ad fam.4,12. A riguardo già OTTO riteneva di doverla reinterpretare 
alla luce dei pareri giuridici dello stesso giurista: « casum ergo, id est, vim externam 
et periculum quod humano consilio praevideri, aut praevisum evitari non potest, et. 


naturam, fati legibus, sed nobis ignotis, subiectam, in nobis dominari, ait Sulpi- 

De vita studi scriptis et honoribus Servii Sulpici, in Thes.iuris romani V, 
Trajecti ad Rhenum (1735), col.1564. Si vedano ora le considerazioni di A. Scmavo- 
vm, II caso e la natura. Un'indagine sul mondo di Servio, in Società romana e produ- 
zione schiavistica, III, Roma-Bari (1981), Laterza, pp. 41-78 (note pp. 354-364); [= 
Giuristi e nobili cit, pp. 147-152 (note pp. 230-231)}; e ora V. Scarano Ussana, Tra 
“sclentia’ e ‘ars’, in Ostraka 2 (1994), pp. 211 sgg. in particolare p. 223. 
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anto strana la ragione del perché Alfeno senta l’esigenza di ribadire 
‘che l’incendere del servus propagatosi non fortuitamente alla villa 
tion dovesse rientrare nella vis, e del perché alla motivazione logico- 
concettuale, si accompagni il rilievo della coerenza di una tale inter- 
pretazione con la voluntas delle parti, che viene ad accentuare, co- 
ine già detto, il profilo del pacisci rispetto a quello del lege dicere. 
La vis excepra sarebbe, anche per le parti contraenti, solo 
quella extraria, venendosi a contrapporre un ‘àmbito domesticus* 
ad un ‘Ambito esterno” nella provenienza dell'incendio: tutto ciò 
che, proveniente dal primo, tanto più se non accidentale, deteriori 
la cosa da restituire, condizionerà il riconoscimento del praestare 
del colono (83). In sostanza, l'impegno di restituire la vi/la incor- 
rupia salvo la vis e la vetustas viene interpretato come un’obbliga- 
zione contenente un praestare per tutte le corruptiones che, non 
dovute a cause qualificabili come forze esterne e irresistibili o co- 
me dovute alla ‘vetustà’ della villa, provengono dall’àmbito della 
domus colonica. Questa, come ‘oîkos’ produttivo sotto la guida 
‘del colonus, di cui fanno parte anche gli schiavi (84), viene a forni- 
rel criterio per II riconoscimento del praestare del conduttore, più 
dell'indagine di una sua concreta colpa. Anche qui si è di Tronte 
ad una ‘tipizzazione’ dei pericoli che sì ton: 


erano immanenti al- 
l’attività e alla funzione economico-sociale che ci sì impegna a 
svolgere concludendo il contratto, e che permette di risolvere an- 


che questioni relative a specifiche paltuizioni concluse tra le parti. 


D. /l praestare del conduttore nella locazione marittima. 


a) 1 « pericoli » del mare: naufragium, vis piratarum, iactus 
mercium. 


1 pericoli della navigazione per mare sono particolarmente 
vasti. Da un punto di vista economico l'eventualità più disastrosa 


(83) Di « cigene Sphire » parla KWOTEL, Die Maftung fr Hilfspersonen cit, 
p. 365. Il CanxatA opportunamente rileva come l’aliquis domesticus possa compren- 
dere non solo gli schiavi, ma « tutte le persone di casa »; Sul problema della respon: 
sabilità ci., cap. Il $ 10 n.189. 

(84) Cfr. per questo significato di domus R. Sautx, Familia, domus and the 
Roman conception of the family, in Phoenix 38 (1984), pp. 336 sgg.; ID., La.sehla- 
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è il naufragium (85), in cui vanno perse insieme la nave e le mer- 
ci in essa trasportate. 

È rispetto a questa eventualità che nel diritto di alcune civiltà 
mediterranee assume rilevanza il iactus mercium, in cui parte del 
carico viene gettato intenzionalmente a mare durante una tempe- 
sta per alleggerire e cercare di salvare la nave, e che per la stessa 
ragione questa eventualità nel diritto romano non perfeziona la 
fattispecie aquiliana. Il danno dato perde la sua qualifica di iniu- 
ria proprio in quanto il iactus delle merci altrui mira a salvare la 
nave nel suo insieme (86). 
Più difficile è invece cogliere i motivi dell'esclusione di una 
tutela ex locato di un simile danno, in quanto in astratto esso” 
potrebbe considerarsi a carico del vettore marittimo. 

Rimandando alle considerazioni che si faranno su D.14,2,2 
pr. in tema di iactus mercium, può fin da ora rilevarsi che se la 


it è la famiglia romana, in La schiavitù nel mondo antico a cura di M.1, Fousw] 
(1990), in particolare pp. 98.99. 

(85) VA. E. Winss, NauJragiumi, in PWRE.XVI,2 (1935), col. 1898-1899; Vi 
Sciasosa, Naufragio, in NNDI. VIII (1939), pp. 865 sgg.; C.M. MoscmerTi, 
gio (storia) in ED.XXVII (1977), pp. 547 sgg.; A.D. Manraspini, Les 
et le naufrage, in RIDA.33 (1986), pp, 135 588. 

(86) A riguardo E. Neon: pi Lauroro, De lege Rhodia de iactu (Dig.14,2), 
in AG.27 (1881), pp. 329 sgg. e in particolare pp. 345-353 (dove un richiamo alla ble 
bliografia precedente); F. Dg MaxtWo, Lex Rhodia. Note di diritto romano 
mo, in RDN.3 (1938), [estratto] pp. 5$ ses., il quale però ritiene, coerentemente 
sua valutazione critica di tutta la disciplina rodia, che l'esclusione della tutela aqui: 
liana sia dovuta al fatto che « qui vi era già un mezzo di tutela giuridica, che garan: 
tiva il caricatore, cioè l’actio ex locato, sorgente dal contratto di trasporto, non 
in virtà di clausole convenzionali © presunte, ma in virtù della concezione romana 

oggettiva »; p. 60. A prescindere dalla insostenibilità della natura 
tamente insitcia della disposizione rodia, credo che l'esclusione della tutela aq1 
non possa individuarsi nell'esistenza di una tutela focatr: A) in quanto la 
za fra le due azioni non sembra porre particolari problemi; 8) il iactus, 
connesso all'eventualità del naufragium, non era tutelato, quantomeno già nel I 
a.C., con l'actio locati, proprio perché in quest'epoca si fa sentire l'esigenza di 
partire tale damnum tra i più vectores; vd. prossimo $. Di recente Hoxsett, 
spiegare la logica del iactus mercium, ha in modo convincente espresso 
che la « contribuzione » troverebbe la sua giustificazione non solo in una « 
rengemeinschaft » fra i proprietari delle merci, ma anche in un « Aufopfe 
danken »; Ut omnium contributione sarciatur quod pro omnibus datum est. 
Kontribution nach der lex Rhodia de iactu, in Ars boni et aequi cit., pp. 141 588» 
in particolare p. 142. 
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normativa rodia, propria dell’età di massima espansione della pd: 
lis greca (87), rappresenta un parametro che i giuristi romani po 
tevano tenere in conto, essa è comunque una normativa estranea 
al ius civile romano, Dal momento però in cui, anche nel tra- 
sporto marittimo realizzato ricorrendo al contratto consensuale di 
locazione, è testimoniato il tentativo di distribuire il danno deri- 
vante dal iactus tra tutti i caricatori, si deve escludere che fosse 
possibile condannare il conduttore delle merci con l’actio contrat: 


(. L'esistenza della lex Rhodia, legge ellenistica in tema di pericoli dell 
navigazione e pesi fiscali, in origine forse solo un complesso di usi marittimi rod! 
(efr. È. Wairacxna, Joctus in tributum nava salva venit (D.14,2,4 pr.). Etegesen zu 
Lex Rhodia de iactu, in St, Albertario [1953] 1, p. $15) viene difesa dalla più recen 
te letteratura (critico invece F. Di Mannino, Lex Rhodia ci.), e di solito si ritien 
risalga al TIL-II sec. a.C., periodo della « Rhodian Thalassocracy » (efr. W.W 
Tanw-G.T. Guurrrni, Hellenisti Civilization, London [19527], Arnold, pp. 74 sg.) 
Questa età tra l’altro è quella in cui si conclude il trattato con Roma dsl 201 1.C 
(Livio XXXI,15); cfr. K.M.T. Anxinson, Rome and fhe Rhodian Sea Law, in Juri 
25 (1974), pp. 46 sgg.i vd d'altronde H. Kwsnun, Lex Rhodic. Untersuchungen zu 
Quellegeschichte des romischen Seerechis, in ZHR.8S (1921), pp. 258 seg; A. Lirmn 
na D'Oviio, La contribuzione alle avarie comuni dal diritto romano all’ordinanzi 
marittima del 1681, in RDN.1 (1935), pp. 36-62. Cfr. sui diversi aspetti del contenu 
to di questa legge G. Punrura, Retiti di navi e diritti del fisco, Una congettura sul 
la lex Rhodia, in AUPA.36:(1976), pp. 69 sgg.i Is; Il regolamento doganale do 
Cauno e la ‘lex Rhodia' în D.14,2,9, în AUPA.38 (1985), pp. 273 sgg:i A.D. Man- 
smaoni, 71 naufragio Eudemone, in SDHI.49 (1983), pp. 375 sgg.. D'altronde se ad 
Augusto risale il primo richiamo formale alla lex Rhodia al fine di risolvere questio» 
ni giuridiche (Maccian. ex lege Rhodia D.14,2,9), Cicerone la cita nella sua opera re- 
torica giovanile (de inv.11,32,98) — — entro il (pos reto- 
rico della necessifudo, con riferimento ad una norma in tema di confisca delle navi 
da guerra straniere approdate nei porti rodiend (‘rostrata navis in portu deprehensa 
est). Tale legge nel corso dell'età imperiale assumerà sempre più il ruolo di vero € 
proprio ndmos fs rhdlasses, fino al bizantino némos nautikds (cfr. W. Asrisunxe: 
ui, NOMOZ POAION NAYTIKOE. The Rhodian Sea-Lav, Aalen (1976), Scientia 
Gist. anast. ed. Oxford 1909), pp. XII-CCXCHII (introduzione); pp. 1-56 (sto); 
pp. 597-125 (traduzione e commento), [= /us Graecoromanum II, pp. 92 sgg.}) che 
rifletterebbe ancora una parte del contenuto dell'originario corpo di disposizioni ro- 
die; cfr. K.M.T. Amiuson, op. uf. ci., pp. 93 seg. e p. 97 n. 184. Il problema si 
incentra allora sul rapporto tra disposizione rodia e diritto romano: rimandando a 
quanto si dirà in tema di responso serviano sul iacrus mercium, ritengo difficile s0- 
stenere una recezione formale della legge nell'ordinamento giuridico romano anche 
se mediato dal patto del 201 a.C., il che d'altronde non significa assolutamente che 
nella sostanza la normativa rodia non abbia influenzato le soluzioni dei prudentes in 
materia, ma solo che se influenza v'è stata, essa è stata, per così dire, filtrata dal- 
l'interpretazione dell'intentio formulare dell'actio di buona fede. 


Ì 
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tuale, sì da rendere appunto necessaria una diversa rij 
del danno subìto dal singolo locatore. Di qui altresì la logica 
duzione che se il perimento per il iactus della cosa trasi 
non era a carico del conduttore, anche il perimento dovuto 
naufragio non poteva essere di quest’ultimo. Infatti se l’esisti 
solo di un periculum naufragii impediva di imputare a lui il 
mento per il Jacrus, tanto più il damnum naufragii vero € 
prio doveva necessariamente rimanere nella sfera del domi 
Ed în effetti, una affermazione di Seneca il retore sembrerebi 
confermare questa impressione, quando egli qualifica come ne- 
cessitas « quae navigia iactu exonerat‘» (Controv. IV,4) (88): 

1 pericoli a cui andava incontro chi decideva di intraprei 
attività commerciali che prevedessero il trasporto marittimo, d' 
tronde, non erano solo dovuti alla « forza » del mare, ma altresì 
agli attacchi dei pirati, che secondo la stessa terminologia giuridi» 
ca erano a loro volta considerati delle vis (D.4,9,3,1 in fine). Che 
i « pericoli » derivanti da queste « forze » fossero a carico del 
dominus delle cose trasportate per mare è talmente naturale nella, 
mentalità romana della fine della repubblica e di inizio principa» 
to, che la giurisprudenza, anche rispetto a chî si fosse impegnato 
alla restituzione in ogni caso delle merci, attraverso l'assunzione 
del receptum, viene a riconoscere una particolare exceptio per le 
ipotesi di naufragium e vis piratarum fondata sull'aeguifas, che _ 
Viene a mitigare in queste Ipotesi il fenerl assoluto del nauta (La: 
beone in D.4,9,3,1 In 7ine) (89). 

A fronte di queste eventualità, vi è la necessità di commer= 
ciare per mare, necessità che condiziona sia le soluzioni giuri- 
sprudenziali che vedremo, sia quella pretoria del receptum, rap- 
presentando la funzionalità economica il parametro di verifica ir- 


(88) Su questa testimonianza vd. ad es. F. Lawrmawcun, I diritto dei retori 
romani, Milano (1938), Giuffrè, pp. 170-171 ì 

(89) A riguardo il MAGDELAIW accentua, giustamente, che Labeone avrebbe 
indicato tassativamente queste due cause di liberazione dall'« omnimodo teneri » di 
chi receperit; Le consensualime î., p. 146; sulle differenze tra il teneri ex recepto 
del nauta ed il praestare derivante dal contratto di locazione vd. ora R. Romavt, 
L'obligation de garde cit., pp. 66 sgg.; pp. 89 sgg.; A. FoLDi, Anmerkungen zum 
Zusammenhang zwischen der Haftung ex recepto nautorum cauponum stabulariorum 
und der Haftung far custodia, in RIDA.40 (1993), pp. 263 seg. 
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rinunciabile per l'adattamento di una soluzione giuridica ai 


nuovi problemi che possono sorgere. 


b) Il iactus mercium ed il tentativo di creare una solidarietà 
indiretta” tra i diversi locatori: il portionem damni 
praestare. 

Un passo di Paolo, che ricorda una soluzione di Servio Sul- 
picio Rufo, attesta indirettamente che il iactus delle merci fosse 
a carico del proprietario delle cose trasportate e non del con- 
duttore marittimo delle stesse. 


Paul. 1.34 ad ed. (D.14,2,2 pr.) 
Si laborante nave iactus factus est, amissarum mercium do- 
mini, si merces vehendas locaverant, ex locato cum magi- 
stro navis agere debent: is deinde cum  reliquis, quorum 
merces salvae sunt, ex conducto, ut detrimentum pro por- 
tione communicetur, agere potest. Servius quidem respondit 
ex locato agere cum magistro navis debere, ut ceterorum 
vectorum merces retineat, donec portionem damni prae- 
stent... (90). 


Le precedenti considerazioni permettono ora di precisare i 
termini della quaestio iuris: è stata conclusa una locazione per 
il trasporto marittimo delle merci; durante il viaggio è stato ef- 
fettuato il iactus. Bisogna distinguere, nelle soluzioni proposte, 
la posizione di Servio da quella di Paolo: per il giurista repub- 
blicano i domini delle merci perse possono agire ex locato con- 
tro il magister della nave, affinché quest’ultimo trattenga le 


si concentra di solito sulla seconda parte del passo, qui non 
influente sulla soluzione serviana; H. Kautun, Lex Rhodia cit. 
in ZHR.85 (1921), p. 276; B. Bionpi, /udicia bonae fidei cit., in AUPA.7 (1918); 
pp. 83-84; A. Bercsa, /acrus, in PWRE.IX, col. 548; F. Wmacxs®, Texistufen 
Klassischer Juristen cit., p. 276: H.P. Benon®, Das sog. Synallagma cit., p. 99; ed 
ora 1. Rsicuaro, Die Frage des Dritischadensersatzes cit., pp. 131 seg: Per una 
riconsiderazione delle più antiche lezioni proposte per la parte del frammento non 
riportata vd. E. Neori pi Lauroro, De lege Rhodia de iactu cit., in AG.27 
(1881), pp: 354-359; V. Sciatora, A proposito del fr. 2 pr. De lege Rhodia 14,2. 
Notizia, in AG.28 (1882), pp. 80-81 [= Studi I, pp. 106-107]. 
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merci degli altri proprietari trasportate nella stessa nave (91) 
(forse attraverso una exceptio ex iure fertii in opposizione all’ac- 
tio locati da questi esperita per la riconsegna del carico (92)), 
« donec portionem damni praestent », cioè fino a che questi non 
si facciano garanti di una porzione del danno. 

Paolo riconosce, invece, un'azione diretta ex locato dei do- 
mini delle merci perse contro il magister della nave, il quale poi 
potrà agire ex conducto contro gli altri locatori per ottenere una 
condivisione proporzionale del detrimento (93). Il risultato sareb- 
be, nella sostanza, lo stesso, ma le vie per raggiungerlo sono 
molto diverse e sono un segno della distanza che intercorre trail 
tentativo che si fa in età tardorepubblicana di raggiungere una 
contributio di tutti gli altri Tocntoria fronte dell Inci dl tl 
tus mercium, © la soluzione che da questo primo tentativo mat 
tale ché al teiapo di Faolo al di ormai come cosa consolidata 

TI passo rispecchia la motivazione serviana originale che per- 
segue un portionem damni praestare ricorrendo alla retentio co» 
me strumento indiretto di pressione attuato dal magister della na- 
ve sulle cose salvate degli altri locatori (94). Attraverso la relazio» 


(I) Lo ritengono un vero € proprio ius retention F. Dx Mantivo, Lex 
Rihodia cit, p. 28 (anche se poi questo A. giudica non classica tutta la soluzione; 
M. Marrone, D./4,2,2 pr.: retentio e iudicia bonae fidei, in lura 6 (1935), pp. 170 
$8g:i E. Nanpi, Studi sulla ritenzione in diritto romano I. Profilo storico, Milano 
(1957), Giufftà, p. 19, p. 25 n.28; [D., L'origine della ritenzione, in Symb. Taubene 


schlag (1959), Il, pp. 217 sgg.; Ip., Ritenzione (Dir. rom.), in ED.XL (1989), pp. 
1363 seg. in particolare p. 1366; vd. anche A. BORE, Retentio im romischen Sa 


chen- und Obligationrecht, Zarich (1979), Schulthess, p. 
Law of Obligations cit, p. 408 e n.148. 

02) F. Wisacxna, lacius cit, p. 517. 

(93) Nella Giossa accursiana viene superato il limite della necessaria « bilate: 
ralità » del rapporto di locazione, ammettendosi che il proprietario delle merci perite 
possa agire direttamente contro gli altri locatori; g.« agere potest »; L.Si laborante, 
{. Ad Leg. Rhodiam de iactu; vengono così poste le basi del moderno regime dele 

vd. un sintetico quadro storico in R. ZnmceamanN, The Lew of 


Zimmermann, The 


riguardo M. Manzowe, D.14,2,2 pr. cit., pp. 172-173, che indivi- 

superamento della soluzione repubblicana nel fatto che « ai tempi. 
di Paolo tale stato di diritto era da gran tempo superato: la giurisprudenza aveva 
già ammesso la compensazione tra i crediti dell'attore e quelli del convenuto, purché 
nascenti ex eadem causa » (p. 173); vd. altresi, H.P. Beudn®, Das sog. Symallagma 
citi, p. 100. 
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ne dei diversi rapporti di locazione e delle diverse azioni possia- 
mo tentare di ricostruire meglio la logica del parere serviano: il 
locatore delle merci perse per il iactus agisce ex locato contro il 
magister della nave; in questo iudicium si riconoscerebbe un ob- 
bligo di quest’ultimo verso il locatore-attore, e un suo diritto ver- 
so gli altri locatori, di trattenere le merci giunte in porto, al fine 
di costringere indirettamente i secondi a contribuire proporzional- 
mente al danno subìto dal primo per il iactus (95). 

Tale strada è chiaramente condizionata dall'impossibilità di. 
ottenere alcunché dal conductor mercium vehendarum e di rag: 
giungere în via diretta la contributio omnium con un'azione in- 
tentata dal locatore delle merci perite nei confronti degli altri lo- 
catori, perché tra loro non vi è alcun rapporto giuridico, ] limiti 
imposti dalla bilateralità degli effetti del contratto di locazione 
concluso impediscono, cioè, che alla naturale_« comunione dei, 
“pericoli » che le merci ‘dei diversi locatori corrono nel trasporto 
marittimo, si accompagni una diretta « comunione dei danni » 
che durante questo effettivamente si subiscono (96). 

La regola, che in caso di iactus il danno Tosse tutto a carico 
del proprietario, viene da Servio mitigata, in base ad una valuta» 
zione degli interessi e dei vantaggi riflessi nella funzione che il 
trasporto marittimo in comune realizza e che in questa ipotesi 
possono assumere rilevanza. In effetti proprio il fatto che il 
crificio di alcune merci abbia permesso che il resto del carico è la 
nave stessa si salvassero, viene ad assumere un significato fonda- 
mentale per l'elaborazione di un criterio più ‘equo’ di distribu- 
zione di questo danno. E non è un caso che per ovviare alla re- 
gola altrimenti applicata, cioè quella della res perit domino, il 
complesso sistema di pretese e di obblighi, costruito per raggiun- 


(5) Non è esatto allora considerare la retenrio del magister un atto di « au- 
totutela » come pensa il Bewon® (Das sog. Synallagma cit., p. 100), in quanto essa 
diverrebbe, in base al rapporto con il locatore delle merci perite, un suo atto dovu- 
to, che ha peraltro il sto fondamento nella pretesa di quello, in quanto il magister 
come tale non poteva pretendere alcunché dagli altri locatori agendo con l'azione 
condueti. 

6) Di « Gefohrengemeinschafi » © di & Schpdensgemeinschaft » parla F. 
Wisacxsr, Zactus cit., p. 530; cfr. altresì le considerazioni di H.P, Brnòm, Das 
sog. Synallagma cit., pp. 98-99. 
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gere la contributio, trovi la sua premessa proprio in un iudicium 
bonae fidei. 
— Che proprio questa fosse la ragione della soluzione di Servio, 
si deduce d'altronde dalla diversa conclusione a cui lo stesso giu 
rista giunge in caso di perimento della cosa dovuto alla ‘scorre’ 

ja” dei predoni. In base, infatti, a D.14,2,2,3 (Paul. 34 ad ed.) 
per il giurista repubblicano, mentre il prezzo pagato per riottene- 
re la nave ed il carico caduti nelle mani dei predoni sarebbe 0g> 
getto di contributio da parte di tutti i locatori, il perimento di 
singola cosa, che questi abbiano deciso di tenersi, è a carico sok 
Tanto del proprietario di essa, € perciò la contribuzione non si 

ve Tare rispetto al prezzo da questo 
le sue merci (97). Elemento essenziale per rientrare nel regime; 
della contributio è, quindi, la 

o: solo quando questi sono necessari per la salvezza o il recu 

to della nave e delle altre merci in essa tras] il sacri 
‘fatito da uno dei proprietari deve essere ripartito 
‘buona fede, con coloro che di fatto ne hanno tratto vant 

fa questo punto di vista la lex Rhodia de iactu (sia essa ini 

questo periodo legge in senso formale della x6Xx Rodi 0 uso mar 
rittimo), non sembra come tale avere avuto un peso nella formi 
lazione del criterio elaborato da Servio, e quindi, sebbene pot 
forse giù risolvere il problema del iactus distribuendo fra tutti | 
caricatori il perimento occorso, non sembra per ciò solo rappre: 
sentare in alcun modo, oltre che un esempiò di soluzione idonea 
alla prassi commerciale marittima, il fondamento del parere dell 
giurista repubblicano (98). 


OD) Si novis a piratis redempta sit, Servius Ofilius Labeo omnes conferre der 
bere alunt: quod vero praedones abstulerint, eum perdere cuius fuerint, nec confe 
rendum ei qui suas merces redemerit; sul passo ora H. Honsett, Ut omnium contri: 
butione sarciatur cit., p. 148. 

(98) Di contrario avviso il Rmcwarp, per il quale il parere di Servio indica; 
« das deste Zeugnis far die mit dem Rubrum lex Rbodia verbundene groBe 
tei in den romischen Quellen »; Die Frage des Dritischadensersatzes cit., p. 138: 


Una tale applicazione, almeno ai tempi di Servio Sulpicio, è però contraddetta, 
me si è visto, dal complesso meccanismo di pretese ed eccezioni che il giurista co- 
struisce per raggiungere un risultato di « Scadensgemeinschaft ». Lo stesso Reichard, 
d'altronde, riconosce che « Die Durchsetzung des Haverciausgleichs der geschédigten 
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Con Paolo, invece, il panorama giuridico è cambiato, ed il 
giurista fa richiamo alla lex Rhodia per spiegare il fondamento 
della ridistribuzione del danno causato dal iactus, in un’epoca in 
cui da diversi secoli si ricorre a questa legge per regolare proble- 
mi relativi alla navigazione nei limiti in cui non sia in contrasto 
con le leggi romane (99). 


©) Il naufragio della nave di Saufeio (D.19,2,31): i duo gene- 
ra rerum locatarum come distinzione legata ad un proble- 
ma di aggravamento del praestare del conduttore-traspor- 
tatore 


Di naufragio parla un famoso passo tratto dai Digesta di Al- 
feno Varo, che in base alle considerazioni dei precedenti paragra- 
fi, potrebbe assumere una nuova luce, e potrebbe portare a spie- 
gare la famosa distinzione tra i duo genera rerum locatarum in 
modo nuovo: 


Alf. 1.5 dig. a Paul. epit. (D.19,2,31) 

In navem Saufeii cum complures frumentum confuderant, 
Saufeius uni ex his frumentum reddiderat de communi et na- 
vis perierat: quaesitum est, an ceterì pro sua parte Srumenti 


Befrachter durch den Schiffer mit der acrio conducti resp. locati oder im Wege cines 
Retentionsrechis ist damit Ergebmis typisierter Auslegung des Scefrachtvertrages, wie 
sie die Vorklassik als Usance der entwickelten hellenistischen Handelsschiffahrt fertig 
vorfand » (p. 141). Proprio ammettendo questa « interpretazione tipizzata del con- 
tratto di trasporto marittimo », è difficile pensare che il giurista sia condizionato 
rettamente dagli usi ellenistci in materia, proprio perché sc la sua interpretazione ha 
seguito una certa strada, questa è quella dettata dalla fides bona che è il fondamen- 
to delle obbligazioni del conduttore nei confronti del proprietario delle merci, e dei 
locatori nei confronti del conduttore. Il Reichard, poi, non tiene conto del fatto che 
lo stesso Ottaviano Augusto, il primo in base alle nostre fonti a richiamare esplicita- 
mente la lex Rhodia, lo fa condizionando il rinvio al rispetto delle leggi romane 
(Mec. ex lege Rhod. D.14,2,9). Che nel passo si faccia riferimento ad Ottaviano 
prova in modo esauriente, contro la diversa ipotesi del Gotofredo, C. van Bn: 
suoex, De Lege Rhodia de Jactu, ini Opera Minora, rist. anast. della 2° ed. Lupduni 
Batavicorum (1752), Amsterdam (1969), pp. 328 sgg. e in particolare p. 334. Sul 
passo con ampi richiami alla letteratura G. PuxruRA, I! regolamento doganale di 
Cauno e la lex Rhodia in D.14,2,9, in AUPA.38 (1985); pp. 302 sgg. 

(99) Cfr. per questa condizione ancora Antonino Pio in Mac. ex Lege Rho- 
dia (D.14,2,9); su cui vd. A. Rocisro, L. Volusio Meciano tra giurisprudenza e 
burocrazia, Napoli (1983), Jovene, pp. 37 sge. 
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Più persone (complures) hanno caricato del frumento, mi- 
schiandolo (102), nella nave di Saufeio (103); una parte del fru- 
mentum, presa de communi, viene riconsegnata in un porto; suc- 
cessivamente la nave naufraga (104). Il quaesitum proposto dai 
ceteri, verte sulla possibilità di onus aversum agere contro il nau- 
ta, ciascuno per la sua parte di frumento, 

Prima di affrontare l’ifer logico del lungo responso, centrato 
suisset, ut neque clusam neque obsignatam traderet, sed sui duo genera rerum locatarum, voglio soffermarmi sui diversi 
numeratam, nihil aliud eum debere apud quem deposita profili della controversia. Si possono, infatti, distinguere due pia- 
set, nisi tantundem pecuniae solveret (100). secundum ni del confronto processuale: uno, legato alla considerazione del 
videri triticum factum Saufeii et recte datum.) quod si 
tim tabulis aut heronibus aut în alia cupa clusum 
cuiusque triticum fuisset, ita ut internosci posset quid 


cum nauta agere possunt oneris aversi actione. respondit 
rum locatarum duo genera esse, ut aut idem redderetur (s 
ti cum vestimenta fulloni curanda locarentur) aut eiusdem 
neris redderetur (veluti cum argentum pusulatum fabro. 
tur ut vasa fierent, aut aurum ut anuli): ex superiore 
rem domini manere, ex posteriore in creditum iri. idem 
esse in deposito: nam si quis pecuniam numeratam ita 


Must, Miszelln, in ZSS. 45 (1925) R.A., p. 467; F. BONIFACIO, Ricerche sul de- 


esset, non polulsse nos permulationem facere, sed posito regolare in diritto romano, in BIDR.49:50 (1947), pp. IO gg; È ma Sac 
Kiri non ot Permui Si ru, Interpretazione del fr, D.19,2, in SDHI.12 (1946), pp. 59 sgg.; D. Néan, Die 


posse eum culus fuisset triticum quod nquia solvisset via Enrwicklung des Utiltatsgedankens ci, in ZS5.73 (1956) R_A., pp. 100-102; A 

redet ided sel improbare actiones oneris aversi:fquia sive scanpi, Act oneris aversi, in NNDI, 1 (1957-58); p. 267; F.M. pa Romara, 

generis essent merces, quae nquiag traderentur, ut conti D-19,2,31 ‘e dl regime dei trasporti. marittimi nell'ultima età. repubblicana, ia 

eius fierent et mercator in creditum iret, non videretur SDHI-31 (1965); pp: 92 sgg.; J.A.C. Tuomas, Trasporto marittimo, locazione € ac. 

mercator on gio oneris aversi, ia Antologia giuridica romanistica ed antiquaria 1 (1968), pp: 

esse aversum, quippe quod nautae fuisset; sive eadem 223-241; A. WauiRsxi, Actio oneris aversi, in Kviega Preybylowski (1964), pp; 451 

| quae tradita esset, reddi deberet, furti esse actionem local sug.i ID. D.19,2,31 und die Haftung des Schiffers im altròmischen Seetransport, in 

ti.1dt0 supervacuiim. esse. ludichum " oneris' aversi. [sd 18 gnnales Univ. Mariae Curie Sklodomska, Scctio Gi fu, (1960), pp: 353 sai Mi 

i | datum esset, ut in simile re solvi possit, conductorem cui pn sro RA Si0al; pesa Pe lori ra 

«dumtaxat debere nam in re, quae utriusque causa contrahere» nehmers bel der loc. cond. irregularis, in 255,104 (1987) R.A.., pp. 156 sgg. in parti: 

fur, culpam déBeri neque omnìmodo culpam esse, quod uni solare 191: 5£8.; M. TALAMANCA, La tipicità cit p. 75/n. 153 € 154; Re Zune 

\reddidisset ex frumento, quoniam alìcui primum reddere eum Mann, The Law af Oblgations ct, p: 402 n.101 

n cn to (102) _Dal confundere e dal de communi i px Sawris deduce una tensione tra 

necesse Juisset, tametsi meliorem eius condicionem  faceret! la mutatio domini della soluzione giuridica © ia premessa della quoesto centrata sul 

\quam ceterorum (101). la comunione tra i vettori del Jrumentum; Interpretazione cit, pp. 92 sgg.: opportu. 

namente il Wiudskx ha però notato che, senza ricorrere a posizioni critche, l'uso 

del confundere © del de communi, che chiaramente riflettono una considerazione 

dell'operazione in termini di comunione, potrebbe ben imputarai al modus proper 
nendi della quaestio da parte de ceteri vectores; D.19,2,31 cit, p; 362 n.38. 


(100) Tralascio nell'esegesi del passo la parte che tratta del deposito cime] 

Jare » che in questa sede non interessa, rimandando sul punto a Ganpoun, /l depo- 

sito nella problematica della giurisprudenza romana, Milano (1976), Giuffrè, pp. 157 (103) Per la proprietà della nave a Saufeio, identificato solitamente con il ca- 

365: dove discussione degli autor precedenti. Più di recente vd.A: Pstaucc. Men valiere romano amico di Attico (cfr. F.P. Brsux, /urisprudentiae Antehadrianac 

sam exercere. Studi sull’impresa finanziaria romana (II sec. a.C.-Il sec. d.C:), Na Si: P- 332) non sembra sorgano particolari problemi; S. SoLazz, L'acto oner. 
av. cit., p. 278. 


poli (1991); Jovene, pp. 129-131, 
(101) Sul passo, a fronte di una sterminata’ bibliografia, in modo più strin- 
gente al problema qui trattato ©. Lonco, Appunti sul deposito irregolare, in Nel primo senso ad es. E. DE SAxnis, Interpretazione del fr.31 cit, 


BIDR.18 (1906), pp. 121 sgg. in particolare pp. 137 sgg.; P. Huvetn, Études d'hi- (Eigentumsererb cit., p. 
stolre du droit commercial romain, Paris (1929), Sirey, pp. 115-120; S. Sotazza, Ap- de communi et navis 
punti di diritto romano. L'actio oneris aversi, in RDN.2.1 (1936), pp. 268-280; G. consegna e perimento. 
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contratto, che farebbe da sfondo al passo in esame e che 
be contrapposti Saufeio e ciascuno dei complures, in relazi 
la locazione conclusa per il trasporto e le reciproche acti 
locato conducto; l’altro, di cui è data diretta testimonianza, 
vede contrapposti i locatori ed il naua, al quale viene cont 
la riconsegna di pars frumenti ad uno 

to della nave, în quanto fattispecie configurabile come onus 
tere (105). 

Il parere di Servio, ricordato da Alfeno (106), è dato 
do questa seconda questione, negando che la restituzione 
sia un onus avertere, perché il frumento caricato, reso. dalle 
dalità del caso di proprietà di Saufeio, cioè res /ocata in 


(105) Sulla portata della condotta in questione le poche fonti, non 
che, a nostra disposizione la collegano sempre al furto: Cile. Verr. 3,137 feneo. 
rem manifesto avertentem rem frumentariam omnem; Tertull. adv.Marc. 5,1 st 
quam furtìvas merces vel ilicitas in acatos tuas recipisi, si nullum omnino 
avertisti vel adulterasti; in generale sui problemi posti da questa azione vd. S. 
1azzi, Appunti di diritto romano. L'actio oneris aversi ct., pp. 268 sgg.; A. 

DI, Actlo oneris aversi cit., p. 267; A. WwuAsax, Actio oneris aversi cit., pp. 
seg. 

(106) La dottrina ha ritenuto che la paternità serviana della distinzione 
duo genera rerum locatarum possa essere proposta con una certa sicurezza, 
renza di altri pareri riportati nei Digesta di Alfeno Varo, in base alle seguenti 
derazioni: 4) conosciamo un Saufeius amico di Attico, quindi della generazione 
Servio e non di Alfeno; 8) il criterio sarebbe un superamento della visione più 
rosa del notatus Mucio (Pomp. 9 ad Q.M. D.34,2,34 pr.); C) ll contesto 


nomico da cui proviene la quaestio è più consono al respondere del maestro, piutto: 
sto che alla estrazione più popolare dei liigarores del responso alfeniano; cfr. ricore 
rendo in modo diverso a queste argomentazioni ad es. L. De Sarto, Afeno Varo e 
suoi Digesta, Milano (1940), Giuffrè, p. 107; F.M. De Romsrns, / rapporti di 

nel diritto romano, Milano (1940), Giuffrè, p. 155; L. Aumawre, Ricerche cit, Di 


68; B. Aunavest, Per la storia del creditum cit., p. 90; A. Scmavove, Giuristi e no 
bili cit., p. 126; M. TALAWANCA, La ipicità cit, p. 75. Il Breton (Storia del diri 
to romano? cit., pp. 206-207) ritiene di poter riconoscere sintatticamente la soppres= 
sione del richiamo esplicito a Servio nella proposizione reggente l'« et ideo se impro- 
bare actiones oneris aversi » (trad.: Perciò (secondo Servio) non è possibile ammette- 
re l'esercizio dell’azione per la sottrazione del carico). Non probante, invece, per av- 
valorare la paternità serviana il ricorrere del respondir, visto che, come ricorda lo 
Sckutz (in critica all'ipotesi del BremER, /urisprudentiae Antehadrianae cit., pp. 
161-165), nei manoscritti la parola siglata (R), veniva sciolta dagli amanuensi, pro- 
abilmente in modo non del tutto rigoroso; Geschichte cit., p. 255 n. 1. 


frumentum fosse stato signatum, così da impedire l’effetto traslati» 
vo della consegna, il /ocafor, rimasto dominus del frumento, 
nvrebbe potuto pretendere la sua parte del carico riconsegnata sia 
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lum ita, sarebbe stato giustamente riconsegnato dal nauta (securi- 


‘dum quae videri triticum factum Saufeii et recte datum) (107). 


Ad ogni modo, dice il giurista repubblicano, anche quando il 


attraverso una vindicatio contro l’accipiens, sia attraverso un’azio- 
li furto contro il naufa, il che avrebbe reso nel primo caso im- 


sbatum € nel secondo supervacuum l'onus aversum qj ) 
La distanza nel modo di risolvere il caso tra responso repub- 
blicano e commento di Paolo è resa evidente dal periodo finale, 
(Sed si ita/ quam ceterorum) dove, spostando la prospettiva che 


(107) Sulla nozione del credere che se ne può dedurre vd. B. Arnansse, Per 
la storia del creditum ci, pp. 95-98 

(108) Uno dei problemi discussi è proprio il rapporto 
oneris aversi essendosi da tempo configurata la sostanziale somiglianza tra il furto € 
l'onus avertere; vd. ad es. già la gl oneris aversi », Ls In nave, {. loc. cond. 
Curactus, Observationes VII,39, in Qpera Il col. 192, Il Sotazzi (L'uctlo oneris 
‘aversi Ut., pp. 279-280), criticando la precedente soluzione dell'Huveum (Etudes de 
drott comm. cit, pp. 118-119) diretta a provare l'essenza relpersecutoria e contrat: 
tuale dell’a.o.a., analoga all'actio locati ed in questa successivamente assorbita; al- 
ferma che s« Il furto delle cose caricate sulla nave è onus avertere; quindi il nome 
oneris aversi rispecchia il preciso contenuto dell'a. Surti adversus nautas. » (p. 280); 
il pe Sawnis (fnterpretazione cit., pp. 98-97) opta per la peculiarità dell'a.0,a. rispet- 
to all'aetlo furti riconoscendone comunque la natura penale, ragione proprio della 
sua superfluità « appunto perché anche questa di natura penale » (p. 97). Il Tomas 
riprendendo in paste la tesi dello Huvelin, la ritiene « un'azione reipersecutoria, la 
cui esistenza, al pari di quella delle actiones Jurt! er dammi adv. nautas, dimostra la 
consapevolezza romana delle imperfezioni del diritto della navigazione nel periodo 
dello svolgimento della Lc. per il trasporto marittimo » (Trasporto marittimo cit., pi 
231), A mio avviso proprio l'uso dei due aggettivi « improbatum » e « supervacuumi 
» a seconda della rispettiva relazione tra questa azione con la rei vinditatio contro 
il caricatore a cui è stata consegnata purs oneris, e con l'acrio furti contro ii nauti 
avvalora la tesi della natura penale dell'onus avertere. In sostanza la ‘disapprovazio» 
‘ne’ con cui si giudica l'eventuale intenzione di agire per l’onus aversum con l’azione 
specifica contro il locatore che ha ricevuto il nostro frumento è data proprio dal fi 
0 che questa azione ha natura penale e come tale ‘eccessiva’ e non approvata se 
in possesso di un diverso mezzo di tutela, come la vindicatio Srumenti, con cui pos- 
siamo comunque soddisfare il nostro interesse di proprietari. Nella seconda ipotst, 
poi, proprio la medesima natura dell'actio oneris aversi e dell'azione di furto contro 
il nauta condiziona l’« inutilità » della prima. Cfr. alcuni interessanti spunti negli in- 
terventi di M. BxrtonE € M. Tatawanca al Convegno di Copanello (1990); Zlecito 
pena privata cit, pp. 303-306 e pp. 307.310. 


ma L'ORBLICAZIONE DI « PRAESTARE » 


fino a questo punto ha caratterizzato il discorso del giurista 
pubblicano (possibilità di onus aversum agere), quasi a 
controbattere un ragionamento ed un argomento che non ci 
giunti nel tenore attuale del passo, si sente la necessità di 

pretare la soluzione repubblicana entro i binari esclusivi della 
sponsabilità contrattuale del conduttore, affermando che 
[nell'ipotesi della res /ocata în creditum ita (« si ita datum 
ut in ‘Simile’ re solvi posset ») (109), costui debba comunque 


‘precisa, quindi, che l'aver riconsegnato pars frumenti non è 
(tomaticamente configurabile come una condotta colposa, 
quanto sarebbe in ogni caso necessario cominciare la rico: 
|da qualcuno, sebbene ciò possa di fatto determinare una 
condicio del primo accipiens rispetto agli altri locatori (110). 
questo modo però si forza sia l'originario contesto dell’opera 
pubblicana da cui il responso è tratto (111), sia la ragione 
aveva portato, secondo l’interpretazione qui proposta, alla di 
zione sui duo genera rerum locatarum. 

È possibile cercare di dedurre dagli elementi tramandatici 
D.19,2,31 e dai precedenti paragrafi alcune considerazioni sull’e- 
sito dell'eventuale iudicium locati-conducti tra complures e Sau- 
fcio nell'età repubblicana? Si è detto che la pretesa dei locatori 
attraverso un'azione diversa dall'azione di locazione sembrerebbe 
attestare l'impossibilità di ottenere alcunché con quest'ultima 
azione (112). Tale conclusione, nell'ipotesi delle res /ocatae în 
creditum itae, in stridente contrasto con il principio del ius civile. 
relativo alla restituzione delle res creditae, andrebbe allora spie- 
gata attraverso un intervento particolare del pretore, mirante a li- 


A) Il 
(110) Non vedo la necessità di considerare quaesto mutamento di prospettiva 
giustinianeo; di contrario avviso D. Nor®, Die Entwicklung cit., in ZSS.73 (1956) 


R.A., p. 102. 

(111) Il quinto |. dei dig. di Alfeno, in base anche agli altri due fr. aventi la 
stessa inscriprio, trattava probabilmente del furtum; O. LewsL, Palingenesia Turis Ci- 
vilis cit., 1, col. 52 ‘de furtis et onere averso' 

(112) F.M. pe Romeemis, D.19,231 104. 
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mitare la ‘responsabilità’ del conduttore che altrimenti sarebbe 
stata in questo caso assoluta (113). 

In base, però, alle considerazioni fatte nei precedenti para- 
grafi, è possibile tentare un’altra spiegazione. Immaginando un 
ipotetico giudizio di locazione, in rapporto ad un contratto loca- 
tivo dal quale non sarebbero scaturiti effetti traslativi, cioè ri- 
spetto ad una res /ocata che rimane nel dominium del locatore, 
la regola serviana del vim sentit dominus avrebbe portato ad un 
non-praestare del trasportatore delle merci (114). Il ni fragio | 
avrebbe in sostanza impedito la realizzazione della funzione con- | 
trattuale, non potendo spostarsi sull'altro contraente in alcun | 
modo il danno che la parte ha patito in quanto proprietario. 

Nel caso esaminato da D.19,2,31, però, la trd$fatio domini 
del frumento avrebbe modificato questo regime, ponendo a cari- 
co del patrimonio del conduttore anche il perimento delle merci 
dovuto a naufragio. In sostanza, nel caso in cui la res /ocata sia |] 
in creditum ita il conduttore non è più obbligato a trasportare da | 
un luogo ad un altro cose altrui, ma è obbligato a consegnare al | 
locatore nel porto d'arrivo il tantundem. Una tale modificazio 
del contenuto della sua obbligazione avrebbe così permesso di 
conoscere un suo sfare praes anche rispetto all'ipotesi del naufra- 
gio, e ciò in accordo a quella che abbiamo chiamato la logica del 
praestare del debitore-proprietario. 

Il dubbio rimane solo sull'entità patrimoniale delle conse- 
guenze del riconoscimento di un praestare del conduttore-domi- 
nus del frumento perito. A riguardo le possibilità sono tre: il va- 
lore della mercede; il valore di acquisto delle merci (danno emer- 


(113) ti ba Romperts non ritiene che l'esclusione della ‘responsabilità’ possa 
essere frutto della interpretatio prudentium in quanto il Pretore era « [alll'unica 
torità in quell'epoca che, potendo introdurre deroghe al sistema del dus civile, poteva 
anche sottrarre il mauta alla illimitata responsabilità che sarebbe dovuta discendere 
dalla automatica applicazione dei principi regolanti la prestazione di cose individuate 
nel genus »; D.19,2,31 cit., p. 105. 

(114) Non deve fuorviare a riguardo l'excusatio formulata da Labeone ri- 
spetto al naufragio (D.4,9,3,1), la quale è formulata in.relazione all’omnimodo tene- 
ri derivante dall'assunzione del receprum e non dal rapporto locativo; sulle differen- 
ze tra i due regimi vd. ora F.M. DE Ronrmis, La responsabilità contrattuale cit., Il, 
pp. 883-884; da ultimo R. Ronave, L'obligation de garde cit., pp. 66 seg. © 89 s8g: 
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gente); il valore di rivendita delle merci nel mercato a cui er 
destinate (lucro cessante). 
‘Sia la prima ipotesi che la terza contrastano a mio a) 
con la natura dell’obbligazione del conduttore una volta che 
frumento si considera in creditum. Nel primo caso, infatti, no 
vendo la vectura patiuita un valore corrispondente al frume 
‘trasportato, in quanto corrispettivo del trasporto, la sua res 
zione o là sua remissione ion avrebbero un'efficacia satisfi 
rispetto alla restituzione del fanitundem. Nel terzo, invece, 
‘be a fissarsi giudizialmente un onere di interessi al valore del @i 
ditum difficilmente giustificabile, tanto più che in questo modi 
viene a porsì a carico del conduttore-dominus ciò che rappres 
ta il vantaggio patrimoniale che il locatore si riprometteva dall’o- 
perazione economica, cosa che non sarebbe tollerabile alla Ti 
della buona fede una volta che si ricorra ad una locazione 
solare”, attraverso la quale il locatore si garantisce in modo ai 
pio rispetto ai pericoli del trasporto per mare. A riguardo va p 
detto che il tentativo di agire contro il nauta con l’azione « 
sottrazione del carico », conferma l'impressione che la condan 
fosse limitata al danno emergente più che al lucro cessante. 
| complures, în sostanza, convinti di una aversio dolosa del caria 
prima del naufragio (celata dietro la riconsegna di una pars 
menti ad uno di loro), vogliono impedire al conduttore fraud 
lento di servirsi della regola applicata nella locazione marittimi 
‘irregolare’ in caso di naufragio (condanna al valore d'acqu 
delle merci trasportate),.al fine di godere dei vantaggi di 
{| operazione economica, senza aver rischiato originariamente il ci 
|| pitak 
N Giiesta ipotesi interpretativa potrebbe chi 
tintesa alla famosa distinzione tra i due generi 
venendosi altresì a confermare per Servio Sulpico Rufo una d 
mitazione del praestare nelle obbligazioni di buona fede norm 
mente alle ipotesi di vis, limite il cui superamento sarebbe p 
possibile quando il debitore inadempiente sia anche dominus del 
le res al momento del loro perimento, condizione, quella p 
taria, che può essere originaria (come nella L.15,2 D.19,2) 0 
quisita (L.31 D.19,2). 
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E. Individuazione pattizia della condotta del conduttore che 
il locatore vuole vietare: le mule locate caricate oltre il li- 
mite (D.19.2.30.2). 


Alf. 1,3 dig.a Paulo epitom. (D.19.2.30.2) 
Qui mulas ad certum pondus onetis locaret, cum maiore one- 
re conductor eas rupisset, consulebat de actione. 'respondit 
vel lege Aquilia vel ex locato recte eum agere, sed lege Aqui- 
Tia tantum cum eo agi posse, qui tum mulas agitasset, ex lo- 


cato etiam si alius eas rupissel, cum conductare recte agi. 


Prima di affrontare l’esegesi del passo ritengo necessarie al- 
cune considerazioni preliminari. Innanzitutto, la testimonianza 
non parla di praestare, ma prende in esame il problema nella 
prospettiva dell’actione teneri. Da questo punto di vista, però, 
per quel che riguarda l’actione locati teneri, non vi è dubbio che, 
almeno nei responsi di Servio, esso si fondava esclusivamente sul 
previo riconoscimento di un praestare del conduttore (115). La 
prospettiva, per così dire azionrechilich, che qui emerge, è d'al- 
tronde frequente nei responsi in materia, e nel caso di specie po- 
trebbe essere condizionata proprio dalla concorrenza con l'azione 
ex lege Aquilia, dove è assente la particolarità propria del ‘ri- 
spondere’ per inadempimento nel diritto romano, rappresentata 
come abbiamo visto dal riconoscimento del praestare, In sostan- 
za la concorrenza tra le due azioni e il loro rapporto avrebbe 
condizionato l’analisi del giurista tutta centrata  sull'actione 
teneri. 

In secondo luogo bisogna soffermarsi un attimo sulla con- 
dotta del conduttore vietata esplicitamente nella /ex  contrac- 
tus (116). Il caricare le mule non è, come tale, la condotta vieta- 


(115) Per il tentativo di rompere il rapporto di causa-effetto tra praestare e 
actlone teneri vd. il pross.capitolo su Labeone. 

(116). La critica propone di espungere da [sed lege- fine] cioè la parte in cui 
N giurista indaga i diversi presupposti dele due azioni; F. Havwann, Tertritische 
Studien ct, in ZSS.40 (1919) R.A.; pp. 250-252; J. VA2Wi, Custodia, in AUPA.I2 
(1926), p. 130, Per l’approfondimento proprio della parte criticata vd. V. AnaNcIO- 
Ruiz, Responsabilità contrattuale? ct, p. 135; D, Brunens, Die vis maior cit, p. 
4; A. Warsox, The Law of Obligations ct, pp. 236-237; C. Aizon, Problimes re: 
Ialifi à la location des entrepéis cit., p. 142; C.A. CANNATA, Per lo studio della 
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più di quanto convenuto (117). Il 


ta, ma è il caricarle 
ii animali si danneggino a causa di carichi 


vuole evitare che 
cessivi. 

Nella prospettiva del conduttore, d'altronde, la ruprio, 
lo scopo per il quale questi animali vengono presi in loc: 
avrebbe potuto considerarsi l'effetto di un vero e proprio 
dell'animale che lo rendeva inidoneo all'uso per cui era st 
cato (118). Quindi il pactum ad certum pondus oneris, se 
“garantire il locatore dai danni subiti per il carico eccessivo, e 
le eventuali contestazioni che l'accertamento dell'eccessività 
va sollevare in relazione alla particolare attività che la mula 
{eva svolgere, avrebbe però inciso sulla stessa entità 
| mercede. 

Nel caso ricordato, la ruptio è avvenuta quando le mule 
vano portando un carico per un peso maggiore da quello pi 
dal patto. Il locatore chiede ad Alfeno un parere (119) non ti 
per chiarire se la fattispecie in concreto rientri nella tutela 
trattuale dell’actio locati (îl che era evidente dal tenore del 
fum), quanto per sapere se, essendosi di fronte ad un rum 
oltre alla tutela contrattuale concorresse l'azione ex lege Aquil 


responsabilità per colpa ci., p. 290; Ib., Sul problema della responsabilità ct., cap 
Il $ 8; W. Hormmaww-Rune, Die custodia-Haftung cit, p. 399; $, Scuurani 

sabilità ‘ex lege Aquilla' cit., p. 191; G. MacConmacx, Culpa in eligendo, in RI 
DA.I8 (1971), pp. 534-535; A. Tuomas, Actiones ex locuto-conducto and Aquilian, 
Liability cit, în AJ.1978, pp. 127-128; R. KwOteL, Die Haftung far Hilfspersonen, 
cità, pp. 340 sgg.; L MouwAR, System der Veraniwortung cit., in BIDR.91-92 
(1989-1990), pp. 595-596. 

(117) Va. A. Pansica, Zur Lehre von den Sachbeschadigungen noch rom: 
schem Recht, Weimar (1867), Bohlau, p. 81- 

(118) Nei commenti dei giuristi severiani all’Editto degli Edili Curuli si fa 
rientrare nel « sanum non esse » delle mule: a) l'impossibilità di spostarle dal tiro di 
un carro ad un altro (ransiungere): Ulp. 2 ad. ed. Aedil. curul. (D.21.1.38.8); b) la 
semplice tendenza a recedere (cessum dare); in tutti e due questi casi si riconosce la 
natura « vitiasa » degli animali; Paul. 1 ad. ed. Aedil. curul: (D.21.1.43 pr); vd. 
ora qualcosa in C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità ci., cap. TI $ 8. 


(119) Si tratterebbe in questo caso di un responso chiesto prima di esperire 
una qualsiasi azione; sui tipi di responso vd. H. Kr©os®, Romische Juristen und 
ihre Werke, in St. Bonfante II (1930), p. 326; vd. altresì sul responso in Alfeno F.. 
Casavota, Auditores Servi, in La critica del testo 1, p. 161 [= Giuristi adrianei 
cit., p. 139]; M. BretonE, Tecniche e ideologie? cit. p. 92 n. 3. 


IV. L'INADEMMMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA 29 


attraverso cui avrebbe forse potuto ottenere un duplice risarci- 
mento (120). 

Alfeno considera esperibile oltre all’actio locati, l’actio legis 
Aquiliae solo quando ricorrano certi presupposti nelle modalità 
che hanno portato alla ruptio. Presupposto comune delle due 
azioni sarebbe, in ogni caso, la impositio maioris oneris. Sì è ri- 
tenuto, a riguardo, che la qualificazione in termini di inturia del 
la ruptio mularum dipenda in questo caso proprio dall’inadempi- 
mento della clausola contrattuale, e quindi, nella prospettiva 
aquiliana, un iniuria rumpere in conseguenza del « breach 0f 
contract » (121). Una tale interpretazione potrebbe però non ri- 
sultare completamente soddisfacente se l’onus imponere fosse 
considerato, talvolta, di per sè un damnum facere rilevante per la 
lex Aquilia. In quest’ultima eventualità, infatti, il patto avrebbe 
assunto una diversa € più specifica funzione rispetto al riconosci- 
mento della tutela extracontrattuale. 

Un passo tratto dal 1.18 ad ed. di Ulpiano (D. vd. ale 
tresì D.9,2,27,23), sembra confermare questa illazione, in quanto 
vi si ricorda come Servio Sulpicio Rufo, in tema di acrio de pau- 


(120) Per V. Anuncio-Rurz (Responsabilità contrattuale? cit., p. 135) le due 
azioni erano esperibili in via cumulativa; per il Tuowas, invece, in via alternativa, 
attraverso la preclusione fn iure di una delle due azioni, una volta che fosse stata già 
esperita l'altra; Actiones ex Locaro/ Conducto and Aquilian Liabiliy cit., pp. 
127-128. D'altronde sulla cumulatività già lo sc. "Euta@wo& run a è puodwsdev 
Daoyov (Scu TA B.ITI, 5, p. 1195: Hemmacn II, p. 356), A favore della cumula: 
tività è la sostanziale PIT ‘lenza tra l'entità dei risarcimenti, Infatti, in base a 
“gut a TEA te i lr dela coni en 
ta giorni prossimi all'evento (IU: ...quanti ea res erit in diebus triginta proximis, 
tantum aes domino dare damnas esto; Ulp. 1.18 ad.ed. D.9.2.27.8), il che non supe: 
ra necessariamente il valore del quod interest dell'azione contrattuale; sul problema 
dell'entità della condanna aquiliana vd. ora G. VALDITARA, Superamento aell’aesti- 
matio rei nella valutazione del danno aquiliano ct., in particolare sull'impostazione 
del problema pp. 1-14. 

(121) A. Warson, 7he Law of Obligations cit. p. 237; per Scmrani questa 
sarebbe « la circostanza più rilevante del fatto », anche se « non pare abbia sempre 
lo stesso valore »; Responsabilità ‘ex lege Aquila” cit, p. 191. Il CANNATA parla di 
« culpa contrattuale pura » cioè di « comportamento che deriva la sua qualifica di 
illecito unicamente dalla circostanza che vi è un contratto, il quale vieta specifica: 
mente ad un certo soggetto di porre in essere un certo comportamento »; Per lo stu- 
dio della responsabilità per colpa ci, p. 311; ed ora di colpa come « violazione di 
un limite contrattuale »; Su! problema della responsabilità cit., cap. Il $8. 


|) perie, riconoscesse la possibilità, per il passante investito 
|| c0 eccessivo trasportato dalle mule, di agire ex lege Ai 
|| tro_il mulio, se l’onus stesso’ fosse stato plus quam 


pauperie, viene allora qualificato come iniuria datum per 
ticolare modalità dell'impositio oneris (122). 

A differenza di questo caso, în quello ricordato da 
legittimazione attiva all'azione aquiliana troverebbe nel 
non nel plus quam iusto la modalità della condotta che 
provevole il caricamento, che lo rende, cioè, ‘ingiusti 
determinazione pattizia di un peso limite viene a sostituire, 
verso un preciso riferimento quantitativo, quello che in D. 
è il parametro del iustum. Esso diviene il criterio per qi 
l’onus imponere sia come iniuria factum, sia come in 
con la fides bona. 

Alfeno, però, non riconoscerebbe, coerentemente al 
impianto interpretativo (da un lato il « SI QUIS ALTERI 
NUM FAXIT, QUOD... RUPERIT INIURIA » e d’altro. 

« QUIDQUID DARE FACERE OPORTERE EX FIDE 
NA »), un’identica rilevanza delle modalità comportamentali. 

Per condannare il conduttore con l’azione ex lege Aqui 
necessario che questi abbia posto in essere una certa € 
(agitare (123)) che permetta di cogliere, come è stato detto, 


(122) È chiaro che non bisogna confondere le due faîtispecie: nella 
danno che sì vuole risarcire è un damnum muloe causato dal maius onus 
dal soggetto che le conduce; nella seconda invece il danno è causato dalle 
che, plus fusto oneratae, scaricano le cose trasportate addosso ad un passante. 
la possibiltà di agire in quest’ultimo caso contro il dominus mularum è 

in base alla mancanza negli animali del sensus (pauperies est damnum sine 
ria Saclentis datum: nec enim potest animal iniuria fecisse, quod! sensu 


D.9:1.1.3), dalla individuazione di una condotta ingiustificata del multo, la quale 
rebbe individuata per Servio nel plus quam iusto onerare. 


(123) Nel senso di incitare, pungolare, spingere; cfr. S. Scueani, 

bilità "ex lege Aquil p. 191. La tradizione contenuta nei Basilci (8.0.1. 

è meno precisa nel contrapporre i presupposti della legittimazione dell’actio locati 
spetto all'actio legis Aquiliae; l’agito, che esprime la condotta del conduttore 
può convenirsi con l'azione extracontrattuale, non trova riscontro nella versione 
zantina, dove la vicinanza materiale del soggetto all'animale trova espressione i 
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diretto rapporto fra il comportamento causante e il danno 
» (124). Si richiederebbe, cioè, un materiale contatto tra il 
iductor e le mule (damnum corpore corpori datum), al fine di 
ter porre a carico del primo il danno occorso. 
Nel rapporto contrattuale, invece, posto il divieto dell’impo- 
lio maioris oneris, l’analisi della condotta non richiederebbe ul- 
fiori indagini sulle sue modalità: la ruptio mularum, in quanto 
uta ad un carico eccessivo, è come tale imputabile al condut- 
re e porta alla sua condanna addirittura quando sia un’altra 
sona a caricare più del permesso le mule (ex /ocato etiam si 
lalius' eas rupisset) (125). 
A riguardo si deve accentuare proprio la valutazione operata 
il giurista, la quale trova la sua chiara manifestazione nella 
possibilità di porre a carico del conduttore anche gli effetti della 
ita del terzo. In dottrina si è cercato di interpretare questa 
fratio come espressione del criterio della custodia (126). Questa 
lettura risente, però, della falsa prospettiva di una certa parte 
della critica interpolazionistica, evidenziata già nella introduzione 
di questo contributo, che qualifica ogni ‘responsabilità senza col- 
pa' come espressione appunto del custodiam praestare. 


4 dixodovbiu », Lo Scollo< 'Elaosd tim» a 6 pisfwodutvo; Ldoyoy, tratto dale. 
l'index di Stefano (Scustriua B II, XS, p. 1195; Hrimac IT, p. 356) mantiene 
na versione più aderente al testo latino. 

(124) _S. Scamana, op. ult. cit. p. 191 

(125). Esattamente R. KwOru, Die Haftung far Hifypersonen cit, p. 365; 
sbaglia, al contrario chi vuole a tutti i costi trovare una « colpa » del conduttore, che 
giustifichi come tale la sua condanna; vd. ad es. MotxAn, che parla di « fahrifssi 
Auswahl »; Verantwortung und Gefahriragung cit., in ANRW. Il 14 (1982), p. 632. 
Per il CANNATA, invece, la violazione del limite contrattuale sarebbe stata vista come 
una culpa; Per lo studio della responsabilità per colpa ci, cap. Il $ 8. Questa inter- 
pretazione non tiene conto del fatto che: nell'ipotesi della responsabilità aquiliana, si 
preferisce alla culpa il ricorso ad un verbo idoneo ad esprimere la condotta che si 
rimprovera al conduttore (agitare, il che non permetterebbe una « identificazione » 

due tipi di giudizio (così S. Scmrani, Responsabilità ‘ex lege Aquila' ci., p. 
nell'ipotesi dll'actione locati teneri, poi, si accentua, attraverso l'allus, pi 
prio la possibilità che, al di là di una effettiva colpa del conduttore, questi debba 
comunque rispondere delle conseguenze del carico eccessivo. 

(126). Ctr. ad es. V. Arawcio-Rurz, Responsabilità contrattuale? ct, p. 1 
W. Horruaxs-Risu, Die custodio-Haftung des Sachmieters cit, pp. 394 sgg.; D. 
Remens, Die vis maior cit, p. 44. 
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come determinante una situazione di garanzia nella quale il 
duttore si sarebbe accollato tutte le conseguenze derivanti 
condotta vietata, seppure posta in essere da terzi, indi 
mente dall'esistenza di una sua colpa (127). 


F. II praestare del dominus della res locata/conducta ed 
praestare del colonus e del conductor mercium veh 
rum come possibili ragioni di superamento della 
del culpam praestare. 

Pur con le diversità risse nei frammenti esaminati in 

di locazione conduzione, è possibile a mio avviso indicare 
direttive che sembrano guidare Servio ed il suo allievo AI 
nell’elaborazione dei contenuti e dei limiti del praestare. 

Va detto innanzitutto che l'impressione che si ha, è quella 

una concezione tesa al ‘responsabilizzazione’ del proprio 
ed in particolare di chi decide di svolgere contrattualmente 
attività o di mettere a disposizione di altri proprie cose allo 
po di percepire vantaggi economici. Questo tipo di men 
sottintesa in tutti i responsi esaminati, porta il locatore del 
scolo a stare praes del vizio del pascolo stesso, sebbene non 
sia a conoscenza, în quanto eglî deve farsi garante della 
della cosa a svolgere la funzione per la quale egli l’ha 
(D.19,2,19,1). Il profilo soggettivo della scientia è solo un 
mento ulteriore che incide sull'entità della condanna, ma non $ 
[riconoscimento del praestare del locatore. 

VELINO ciaoo pioggia ASI rn 
locatore, decidendo di prendere in locazione un terreno 
con ciò solo si accolla tutti quei « pericoli » interni al pr 


127) 1 Kits parla di « die Auferlegung ciner verschuldensunaî 

inte De fer Hilson i 9 606 Drone a pr 
ae anti frane oro) cnc gi india che Sano Sullo Ro: 
Varo [... col'azione del contratto, il quale ha come parti il noleggiatore si 
cor, engine responsabile questio pel fato del soi vom» ito Lo 
vece l'interpretazione in termini di custodie; Alfeno Varo e suoi Digesta cit., pp. 
102-103. 
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produttivo della coltura agricola, in quanto contenuti implicita» 
mente nell'attività (colere) da cui spera di trarre profitto attraver- 
50 il raggiungimento di un risultato (prodotto agricolo); frutto 
quest’ultimo della concorrenza di comportamenti umani e di fat- 
tori naturali (vitia quae ex ipsa re oriuntur; D.19,2,15,2), non su- 
scettibili per questo di essere oggetto del praestare del dominus 
Sundi. 

Così il conductor mercium vehendarum troverà normalmente 
limitato il suo stare praes al iactus mercium, al naufragio e alla 
vis piratarum (D.14,2,2 pr.; D.19,2,31), circostanze queste estra- 
ne all'attività che ci si impegna a svolgere (venere) e al vincolo 
che lo lega al locatore, perché spettanti esclusivamente al pro- 
prietario dei beni peri 

Questo tipo di interpretazione viene applicata anche quando 
si tratti di valutare l'inadempimento alla luce di una determinata 
lex contractus: così l’incendere non casuale del servus non può 
essere invocato dal colono come causa di liberazione dalla sua 
obbligazione di restituire la villa non deteriorata praefer vim et 
vetustatem, perché « pericolo » proprio della domus colonica — 
in senso di unità produttiva — e quindi evento di cui egli deve 
stare praes (D.19,2,30,4); così il conduttore di mule che si sia im- 
pegnato a non caricarle oltre un certo peso, per ciò solo si fa ga- 
rante di ogni caricamento oltre tale limite, anche se posto in es- 
sere da terzi (D.19,2,30,2). 

Questi criteri, che precisano i contenuti e i limiti del praesta- 
re in base alla attività che ci si impegna a svolgere contrattual- 
mente nel proprio interesse, vengono ad offrire un modello del 
praestare che supera la regola del cu/pam praestare. 

A ques i tipi di praestare oportere costruiti su figure 
specifiche di contraenti, come quelle del colonus e del conductor 
mercium vehendarum, delimitati comunque dalla vis, si affianca 
un modello di stare praes potenzialmente illimitato, quello del 
debitore-dominus. Così il locatore del fondo agricolo, che è ob- 
bligato a garantire il Yruî, vedrà limitata questa sua garanzia dai” 
cattivi raccolti dovuti alla colpa del colono o alle eventualità 
rientranti nei « pericoli » tipici della produzione agricola (vitia ex 
ipsa re), dovendo al contrario stare praes anche quando l’adem- 
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altero bove cornu est: quaerebatur, num venditor emptori 
damnum praestare deberet. respondi, si emptor boves emptos 


della causa dell’inadempimento non esclude il riconoscimento d haberet, non debere praestare: sed si non haberet emptos, 
un suo prestare, ma incide soltanto sull’entità della condanna. tum, si culpa hominis factum esset, ut a bove feriretur, nòn 

he! debere praestari, si vitio bovis, debere. —(uiio sl pespiva ) 
corrono i « pericoli » del naufragio, della vis piratarum e del Qualcuno vende dei buoi con la /ex contractus di darli a pro- 


tus mercium, în quanto ipotesi estranee al normale praestare va. Successivamente li consegna al compratore per provarli. Il 
conductor mercium vehendarum, sono tenuti, nell'ipotesi di servo del compratore durante la prova viene incornato. La do- 
sporto in comune con altri locatori, a praestare una porzione d manda, che tradisce l’insicurezza del richiedente (num) (128), 
danno subito o delle spese sostenute da uno degli altri domini, vuole verificare se esista 0 meno un praestare del venditore ri- 
ciò abbia permesso di salvare o recuperare le loro merci (D.14,2,2] perde e Lots] 
pri 2,3). Levi nima dei Digesta di Alferfo (129), distingue: se il compratore he 

Così, forse, la stessa distinzione tra i duo genera rerum locati comprato i buoi allora il venditore non dovrà rispondere del feri 
rum, formulata rispetto alla locazione marittima (D.19,2,31), mento; ma se non li ha comprati, allora bisogna indagare le mo 
trebbe essere dovuta ad un tentativo serviano di elaborare un tip dalità dell'accaduto. Quando il servo sia stato incornato per uni 
contrattuale capace di aggravare il normale pruestare del condug sua condotta colposa si esclude nuovamente un praestari deber 
tor mercium vehendarum, che, una volta divenuto dominus-d del venditore; diversamente invece se l’evento sia da collegare a 
cose trasportate, avrebbe garantito al locatore anche il periment diana SUV 


dovuto a « forze irresistibili ed esterne ». " 
Gli impegni assunti in relazione ad intraprese di natura La vegubnza — Ualizione del fto, domanda e Fespunso 
la e commerciale e Îl dominium sembrano permettere una est ALITO ro 
ROL RIAI Jealiro i POMbOrA done i io mutamenti di prospettiva tali da giustificare ipotesi critiche (130) 
di Servio Sulpicio Rufo e del suo allievo Alfeno Varo in materia d 
locazione, che rappresentano un modello idoneo a superare q 3 ; : 
del più limitato dolum et culpam praestare che, invece, presenti IO AL a erarilaena e das vi 
già in Q.Mucio, si consoliderà in età classica e che i giustinianeî po. Bano, Die Ordmung der Pragmente in den Pandektenteln în 288.4 (1820); 
considereranno la regula iuris antiqui în materia (D.50,17,23). p. 406 n.10: O. Let, Palingenesi fur Chl ct 1 co. 37.0 dC. Fonni ine 
torno ai Digesti di Alfeno Varo, in BIDR.4 (1891), pp. 1-15; P. Jons, Alfenus Va- 
(1899), coll 1473-1474; F.P. Bian, furpyrudentie Ana: 
1: iberne rel publiae lursconsutt, pp. 289292; L pa Santo, Alfeno 
Digeto ct pp. edi R: Ongetaso, demo Varo, In NNDI. opp 
471400; F. Sem, Geschehe ct, p. 25% M. Baerova, Tecniche ideologie? lt 
pp. 89 seg. 
130) La cre eopango invece ll const del. response da sl pla. al 
n la quanto la dilazione tra l'è empioe here » © non habere » no cisl 
de all'ipotesi della vendita‘ prova che nel dirito romano dell'tà di Alfeno non 
Soizionecbbe l'efficacia de negozio: cit. P, Fame, Textkrioohe Stunt 
x ia ZSSA2 (1921) R.Av p. 363 lp Zur Kiss des ‘perte empiori' in 
Alf.1.2 dig. (D.9,2,52,3) - 9 755.48 (1928) R.A., p. 345; J. Kenm Wyls, Actio de pauperie D.lib.9 tit.h; in St. 
Quidam boves vendidit ea lege, uti daret experiundos: postea Riccobono IV (1936), pp. 515-516; K. Viskx, La responsabilità cit., in'RIDA 3 
dedit experiundos: emptoris servus in experiundo percussus ab (1949), pp. 456-457 (ma ora cambiando parere In., Die Frage der Kausalitl, auf: 


2. Il contenuto del praestare del venditore e l’attenuazione d 
periculum emptoris in base a/ praestare del dominus nei Di- 
gesta di Alfeno Varo. 


A. Il praestare del venditore: la vendita a prova di buoi vi- 
ziati e il ferimento del servo del compratore (D.9,2,52,3). 
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Uno dei problemi che bisogna preliminarmente chiarire è 
l’individuazione dell'impianto interpretativo del giurista, e quindi 
l’azione che si ritiene di dover esercitare contro il venditore. 

L'inserimento del lungo frammento di Alfeno, in cui è cont 
nuto anche il passo in esame, nel tit. 9,2 ‘ad legem Aquiliam’ ha. 
portato una parte della dottrina a ritenere che qui si tratti dell’a-. 
zione aquiliana (131). In sostanza, il giurista, nell'ipotesi del: 
l’emptos boves non habere, avrebbe visto un'ipotesi di responsa» 
bilità aquiliana. In realtà però una tale interpretazione, come è 
stato notato, non è sostenibile, perché il danno subìto dal 
sarebbe stato arrecato dall'animale, ed il giurista non i 
be, quindi, eventuali condotte del venditore che possano gii 
care il riconoscimento di una sua responsabilità rispetto al fi 
mento del servo altrui, ma al contrario l'indagine sulla colpa 
rebbe fatta proprio rispetto al servo del compratore, il che 
nerebbe a priori la possibilità che qui la prospettiva del respoi 
fosse quella del danno iniuria dato (132). 

D'altra parte, data la provenienza del danno da un movii 
to dell'animale, si è pensato che qui ben si poteva agire de 


grund des D.9,2 (ad legem Aquiliam), în RIDA 26 (1979), pp. 491-492). Per la 
"uinità A. Warsow, The Law of Obligarions cit., pp. 96-97; J.A.C. Tuomas, 

sions for calling off a Sale, in T.35 (1967), pp. 557 sgg.; S. Scmwraxi, Re 

tà ‘ex lege Aquilia' cit, p. 185; F. Peres, Die Ricktritisvorbehalte des 
Kaufrechts, Kbln/ Wien (1973); Bohlau, pp. 105 sg.; K. Misia, Der Kauf auf Pros 
be im klassischen Recht, in ANRW.II 14 (1982), pp. 547-549; R. Ronavn, L’ 

tion de garde cit., p. 392; A. Manthesz Sannio», Las ralces romanas de la 
sabilidad por culpa cit., pp. 517 sg: 

(131) A. Pinvaice, Zur Lehre von den Sachbeschddigungen nach rOmischemi 
Recht cit., p. 60; W. Kunst, Evegerische Studien zur aquilischen Haftung, i 
256.49 (1929) R.A., p. 164 e n. 3; K. Visky, La responsabilità cit., p. 456; Mi KAk 
sin, Das romische Privatrecht® cit, 1 p. 504 n. 8; G. MacConuacx, Aquilian 
pa, in Daube Noster (1974), p. 217; îl CANNATA ritiene di dovere individuare una 
decisione sulla colpevolezza che « presuppone l'esame del comportamento concreto, 
del soggetto, per stabilire non solo le circostanze che conducono ad un giudizio di 
liceità (iure, non iure), ma altresì le circostanze e le modalità conerete, valutabili 
la base di criteri tratti aliunde, cioè... dal contenuto del contratto intercorso fra 
parti »; Per lo studio della responsabilità per colpa cit., p. 309. Sulle ragioni 
serimento del fr. nel titolo 9,2 vd. ora A. MartixEz Sarnidn, Las rafces 
de la responsabilidad por culpa ct., pp. 521-522: 

(132) Vd. esattamente S. Scuirani, Responsabilità ‘ex lege Aquila” cit., 
184-185 n. 26. 
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perie, e che nel caso in cui il compratore non avesse poi acqui- 
stato i buoi, il giurista avrebbe preso in esame proprio la possibi. 
lità di esercitare questa azione (133). Questa seconda ipotesi, sep- 
pure astrattamente possibile, e forse confermata dallo stesso 
num, non elimina il fatto che il parere venga chiesto solo in rela» 
zione all’azione contrattuale. Per questa delimitata prospettiva 
depone proprio la terminologia usata che parla di praestare debe- 
re, mentre nel tit. 9,1 del Digesto « Si quadrupes pauperiem fe- 
cisse dicatur » non ricorre mai il praestare per indicare la sogge- 
zione del proprietario dell'animale, che ha arrecato danno, alla 
condanna dell’azione de pauperie (134). 

Per comprendere, quindi, quale sia in questo caso l'impianto 
interpretativo del giurista, bisogna procedere esaminando proprio 
la prospettiva del quaesitum. La domanda, che accentua con il 
num l'insicurezza sulla pretesa del compratore nei confronti del 
venditore, ha ad oggetto la possibilità che rispetto al ferimento 
possa riconoscersi con l’actio empti un suo praestare debere. In 
sostanza, chi propone Îa quaestio vuole sapere dal giurista che 
speranze ha di fa/tondannare la controparte con l’azione con- 
trattuale. Il responso, coerente alla domanda, viene ad indicare i‘ 
presupposti di quando ciò sia possibile (135). A riguardo bisogna 
precisare il significato del boves emptos habere e non habere. Di 


a I pa a a RI 
citi da dB Ale lag qu 8° so peba osii ll 
perg perio nibiontgieigagiizoni 
tio de puperie cit., p. 516; vd. altresì C. WoriscmXoer, Eigenes Verschulden des 
Verletzen, în ZSS.93 (1976) R.A., p. 130. Interpretano espressamente l'ipotesi 
dell'« emptos mom habere » come ipotesi in cui si aveva l’esperibilità dell’azione de 
pupettoP. Peri Di actor Gp. 10601. 7. Mini De 
ROECO RORSIRE GL Bee i Palle ve Kobra A 
pria lai ara dial, 
ta IDR 9295 (980190) pedi. h 

(134) Al conta la D91,1 al para espressamente a eee 0 am 
dedere come oggetti dell'oportere conseguente alla condemnatio; accentua ora questo 
profilo A. Martinez SarRION, Las raices romanas de la responsabilidad por culpa 
Fade 

(135) In questo senso, anche se con diverse motivazioni, F. HAYMANN, 
Textkritische Studien cit., in ZSS.42 (1921) R.A., p. 363; J. Kerr Wyur, Actio de 
paperi tp. 515 A: Wamoti The Lav af Obgationi cl. 5:96; S. Sori 
ponti ce lee Aquila cl. po. 18615. 
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solito, collegando queste formulazioni con quelle contenute in un 
responso di Mela (D.19,5,20,1), dove si parla di emptio contracta 
ed emptio futura, si è ritenuto di dovere interpretare la fattispe+ 
cie in termini di vendita condizionata (136). In sostanza con. 
l’emptos habere (= emptio perfecta), l'assetto d'interessi sarebbe 
stato quello che con terminologia moderna chiamiamo una vendi 
ta sotto condizione risolutiva; con l’emptos non habere (=emp- 
tio futura) una vendita sotto condizione sospensiva (137). Nell 
primo caso la logica del parere riposerebbe sul periculum empto- 
ris; nel secondo caso, invece, il venditore non potrebbe essere 
convenuto con l’azione contrattuale e quindi sarebbe ni 
ipotizzare altre azioni (138). 
In verità un tale modo di interpretare il passo, seppure i 
neo a spiegare in parte il significato delle due formulazioni, 
nosce poi al patto di gradimento nell’ipotesi esaminata da Alf 
Varo un'efficacia giuridica che potrebbe nascondere il n 
modo di considerare la vendita a prova. In particolare il probl 
ma mi sembra non esattamente compreso se si pensa che il gi 
distinguendo tra boves emptos habere e non habere, vc 
distinguere tra l’esistenza o meno di un rapporto contrattuale 
rti al momento del ferimento. Ciò che invece 


_il compratore abbia acquisito il « 
venditore adempiuto alla sua obi 


(136) A. Bremaw, Der Kauf ct. Il, pp: 236-238; e di recente F. 
Die Ricktritsvorbehalte cit., p. 106; K: Misena, Der Kauf auf Probe cit ppi 
544-545. 

(137) Già ta gl. « Quidam boves debere » dicc: «cum enim venditor 
recipit omnia retro aguntur. si tamen vellet, posset, pro noxia dimittere v; cîr. 
Misena, Der Kauf auf Probe cit., p. 548. Il Warsox ritiene di nom potersi ri 
scere con sicurezza alla clausola pattzia un valore di condizione risolutiva o 


siva, e che ciò dipendeva sicuramente « on the wording and intention of the 
ties »; The Law of obligations cit., p. 96. Il VernAY (Servius et son Ecole, 
(1909), Rousseau, pp. 216-217) ipotizzava nel caso dell'empras non habere un 
porto di precario fino alla manifestazione dell'eventuale gradimento. Ma vd. le 
ste critiche di H. PrrmRs, Rc., in 238.32 (1911) R.A., p. 470. 

(138) F. Peters, Die Rucktritsvorbehalte 
auf Probe ci., p. 548. 
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zione di possessionem tradere, oppure no. Al fine di chiarire 
questo dubbio si cercano indizi concludenti nella condotta del- 
l’acquirente: se l'emptor trattiene ugualmente, dopo il ferimento 
del servo, gli animali, la dario a prova viene considerata come 
idoneo momento del passaggio del possesso dei buoi; quando, in- 
vece, l'acquirente restituisce i buoi, il venditore, con la dario ad 


«periundos, non ha adempiuto alla sua eno sa n 


sionem tradere, e quindi al momento del ferimento risulta ancora 
vincolato al compratore. 

In sostanza, con l'espressione si emptor boves emptos habe- 
ret/ non haberet non si dice « se il compratore avesse ‘acquista- 
to' i buoi/ se non avesse ‘acquistato’ i buoi », ma « se ‘avesse’ i 
buoi acquistati/ se non ‘avesse’ i buoi acquistati ». L’accento è 
tutto sul verbo Aabere, che ha qui il signi di 
tenere’ i buoi e giuridico di ‘possedere’, come nell'espressione 
sedi hal Si sarebbe, cioè, di fronte ad un 
do perfezionato per quanto riguarda la vendita, a cui si aggiunge 
un patto di gradimento inteso come un patto di risoluzione s0- 
spensivamente condizionato (vd. a riguardo Ulp.1.28 ad Sab, 
D.18,1,3; D.18,2,2 pr.; D.18,3,1) (139). Ciò avrebbe legittimato 
il ‘comprati ogni caso ad agire contro il ‘venditore’ per il 
vizio dell'animale che abbia arrecato un danno al suo servo du- 
rante la prova, cioè quando la condizione sospensiva del patto ri- 
solutivo non si era ancora avverata. La particolarità del responso 
di Alfeno sta nel fatto che tale conclusione è accettata solo quan- 
do il ‘compratore’ restituisce gli animali al venditore, cioè non li 
trattiene per sé (non habere). Quando al contrario, i buoi riman- 
gono presso l'acquirente (si (emptor) haberet), allora ci troverem- 
mo di fronte ad un gra ito espresso con un comportamento 
conchi | che sembra permettere ad Alfeno di riconoscere 
prova il ruolo di atto idoneo al passaggio del pos: 


(139) Il Misena in base a questo inciso parla di « einheitliche Ausgangssa- 
ehverhalt »; Der Kauf auf Probe cit., p. 548; il RosAYE nota che: « la personne 
dont l'esclave a été blessé par l’animal recu à l’essai est qualifite d'acheteur et agit 
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Una tale interpretazione deve essere verificata proprio rij 
do alle soluzioni proposte dal giurista. Rispetto al primo 
(« si emptor haberet »), più che una rilevanza del dominium 
buoi, data la loro natura di res manci) 


razione della dario ad experiundos come adempimento dell’obbli: 
gazione del ve 
Rispetto al secondo (« sì emptor non... haberet »), pro; 

l’interpretazione qui proposta permette di capire perché in qi 
caso, se vi sia stato un vitium bovis, si riconosce l’esistenza di un 
praestare del ‘venditore’. Sebbene, infatti, la restituzione dei buoi 
rende efficace il patto risolutivo, condizionato appunto al ius dî 
plicientiae, ciò non coinvolgerebbe quanto è accaduto tra il per: 


Le l'awe 
risoluzione, Il 


questo caso la dafio ad eXperiundos non può essere più interpre- 
{a da Alfeno come momento del passaggio del ‘possesso’, dato 
l’avveramento della condizione, cioè appunto il mancato gradi- 
mento espresso con la restituzione dei buoi. Al giurista non rit 
ne che accertare se quanto accaduto nel periodo limitato nel qua: 
le la vendita ha prodotto effetti (tra accordo e restituzione) noîî 
infrazione della fides bona che informa l'obbliga- 
re. In sostanza, per il giurista repubblicano, il 
fatto che il venditore-dans abbia consegnato per la prova dei 
buoi viziati, ad es. « soliti ad incornare » (bos cornu petere soli- 
tus D.9,1,1,4), è ragione sufficiente per riconoscere un suo prae- 


ou non opéré transfert de propriété »; L'obllgation de garde cit., p. 392. Il Mar 
tivez Sanzidn parla ora di « venta... perfeccionada antes de la prueba »; Las raf 
ces romanas de la responsabilidad por culpa cit., p. 523. 

(140) In realtà non tanto di « proprietà » quanto di hadere si tratta, il che 
è proprio l'elemento essenziale della logica del parere data la natura di res mame 
pi delle cose vendute. Esattamente K. Misena, Der Kauf auf Probe cit., p. 548. 

(141) Così invece K. Misena, Der Kauf auf Probe cit., p. 548; A. Manti 
nez SaRRiON, Las raîces romanas de la responsabilidad por culpa cit., p: 523. 
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re’ che potrà quindi agire con l’actio empti[o con un'actio in 
factum su quella modellatà](142). 

Come per Servio in D.19,2,19,1, la scientia del vizio non as- 
sume di per sè rilevanza (143), ed anche in questo caso il praesta- 
re è una conseguenza dell’esistenza obiettiva del vizio che procu- 
ra un danno al ‘compratore’ prima dell’avveramento della condi- 
zione sospensiva del patto di risoluzione della vendita. La culpa 
hominis verrebbe, in questo meccanismo, ad escludere che qui il 
danno sia dovuto ad un vizio dell'animale, in base al ragiona- 
mento che non si possono certo imputare all'animale errori d’i- 
nesperienza del servo scelto dal compratore per provare i 
buoi (144). 


B. JI praestare del venditore: la culpa del pater familias e 
l’incendio dell’insula venduta dovuto alla negligenza dei 
servi (D.18,6,12). 


Alf. 1.2 dig. [D.18,6,12 (11)] 

Sì vendita insula combusta esset, cum incendium sine culpa 
fieri non possit, quid îuris sit? respondit: quia sine patris fa- 
milias culpa fieri potest neque, si servorum neglegentia fac- 
tum esset, continuo dominus in culpa erit, quam ob rem sì 
venditor eam diligentiam adhibuisset in insula custodienda, 
quam debent homines frugi et diligentes praestare, si quid ac-| 
cidisset, nihil ad eum pertinebit. 7 


(142) DI contrario avviso F. Havwaww (Textrifsche Studien cit., in 255.42 
(1921) RA., p. 363), che ritiene il riconoscimento di una « Haftung » del venditore 
durante il periodo di prova in base al suo essere proprietario dei buoi; così K: Vi- 
suv, La responsabilità ci., p. 457, il quale d'altronde accorda al vitlum bovis un 
semplice significato di causa del danno. Di periculum vendiroris parla anche A. 
Maxriwsz Santon, Las raices romanas de la responsabilidad por culpa cit., p. 524: 

(143). Cfr. le giuste osservazioni di G. Ris, Rc. a F.C. Fensnam, Liadiliy in 
Case of Negligence in the Old Testament Covenant Code and Ancient Legal Tradi- 
tions (AJ.1976, pp. 283-204), in 255.99 (1982) R.A.. p. 536. 

(144) Che « culpa » sia qui genuino è affermazione già del W. Kunx®t, Zxe 
getische Studien cit., p. 164 n. 3; sul significato che gli si deve riconoscere vd. G. 
Branca, La responsabilità per i danni nei rapporti di vicinanza e il pensiero dei ‘ve. 
teres', in St.Albertario 1 (1953), p. 350; S. Scuàm, Responsabilità ‘ex iege Aqui- 
lia” cit., pp. 185-186; C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa 
cit., p. 309. 


TY 
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La struttura del passo, tratto anch'esso dall’epitome anonima 
dei Digesta alfeniani, sembra riproporre in termini di scuola! 
(quid iuris sit?) il quaesitum originariamente proposto al gi 
sta (145). Quest'ultimo, d’altronde, doveva essere stato pr‘ 
una volta instaurato il iudicium, quando cioè si fossero già 
quisiti degli elementi di fatto della causa, in base ai quali era 
to possibile accertare che l’incendio era stato prodotto da 
condotta riprovevole. Il responso (146) viene costruito su 
precisazioni: una relativa alla fattispecie ed un’altra alla re 
applicata. Con la prima si chiarisce che l'incendio, se 
causato da un comportamento colposo, poteva non dipendere 
una colpa del pater familias; con la seconda, che la 
dei servi non rientra automaticamente nella culpa domini. In 
se a queste considerazioni si ammette che il venditore possa pi 
vare di avere custodito l’insula come gli homines frugi et dili 
tes, e perciò solo non essere tenuto a stare praes dell’ 
caduto (147), 

Il giurista precisa il contenuto della regola del culpam 
stare del venditore in relazione al fatto del servo (148), in qi 
la genericità del quesito, dando per scontata l’origine col 
dell'incendio, avrebbe potuto condurre ad una condanna del vi 
ditore, se si fosse applicata senza precisazioni la regola. Il gii 
sta ritiene, invece, di dover separare nel giudizio sulla colpa la 


(149) Di « domanda 
(1990), p. 63. 

(146) Il Watson ritiene di poterlo considerare tramandato nel suo tenore 
ginario, dato che questo è l'unico luogo dei Digesta alfeniani dove al « respondit! 
segue un discorso diretto; The Law of Obligations ci., p. 71. 

(147) Opportunamente il KNOTm. accentua la formulazione del « 
ma »: il venditore ha l'onere di provare la mancanza di una sua culpa, il che 
ne in questo caso dimostrando di aver tenuto un comportamento conforme al 
dello degli « uomini onesti € diligenti »; Die Haffung fur Hilfspersonen cit., 
349350. 


uggestiva » parla il Voci, Dilgentia cit., in SDHI,: 


(148) Su questo punto ora in senso conservativo A. Warsow, 7le Lew 
Obligations cit., pp. 71-72; R. KwOtEL, Die Haftung far Hilfspersonen cit., p. 349 
G. MacConmacx, Alfenus Varus and the Law 0f Risk, in LQR.101 (1985), pp. 
584-586; N. Bank, Eigentumserwerb cit., in ZSS.104 (1987) R.A., p. 206 n. 157; E. 
Mencocuano, « Diligentia quam in suis » per i giuristi romani classici, in Index 19. 
(1991), p. 385; P. Voci, Diligentia cit., pp. 63-64. Ma già ad es. K. Visxy, Lo re 
sponsabilità en droît romain cit., in RIDA.3 (1949), p. 468. 
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condotta del servo da quella del parer familias. Egli, in questa 
variante, rimane legato alla quaestio (149), ma fa ricorso ad una 
regola diversa che mira a risolvere il problema dell’imputazione 
del fatto del servo al suo dominus. In questo giudizio la culpa di 
quest’ultimo può essere esclusa, sebbene il servo sia stato negli» 
gente, attraverso la prova dell'adeguatezza della propria sorve- 
glianza sui servi impiegati nell’immobile al modello dell’uomo di- 
ligens. Servio/Alfeno utilizza un concetto di culpa, rispettoso del 
significato che il termine aveva assunto con Q.Mucio: la non 
conformità del comportamento a un modello astratto rappresen- 
tato dall'uomo diligens (150). 

L'uso di « ne... continuo » (151), dimostra come proprio 
l’attrazione del comportamento negligente del servo nella culpa 
domini non fosse per il giurista una cosa scontata, e che la nuo- 
va regola applicata si inserisse forse in una discussione in corso, 
nella quale c'era chi, invece, propendeva per il riconoscimento di 
una colpa del proprietario per ogni negligenza dei servi (152). In 
questa prospettiva nessuna tensione di carattere logico-argomen- 
tativo si fa evidente nel responso: da un lato si offre una solu- 
zione sul contenuto della colpa in conseguenza del tenore del 
quaesitum; d'altro lato si ricorre al parametro degli homines fru- 
gi et diligentes per facilitarne l'individuazione da parte del giudi- 


(149) _R. Kxorst, Die Haftung fur Hifspersonen cit., pp. 350-351. 
(150) La differenza tra quaesitum e responsumi non riposa allora su un rac- 
corciamento del passo (P. Voci, Diligenzia cit., p. 62-63) quanto su una distinzione 
che il secondo fa e che il primo, forse dolosamente, tace, forte del riconoscimento 
di un « prestare » del venditore per i perimenti colposi della cosa venduti 
(051) Su cui vd. R. KsOrux, Die Haftung fur Hilfspersonen cit., pi 351 e n. 


ss 

(159) La « Gegenatròmung » ipotizzata da Kona (Die Haftung Sar Hilf. 
personen cit., p. 366) potrebbe d'altronde collegarsi alle argomentazioni oratorie in 
materia. Il Cannata, confrontando D.18,6,12 con D.19,2,30,4, parla di « esitazio- 
ne » a costruire la responsabilità per il fatto dei dipendenti direttamente come re- 
sponsabilità per fatto proprio; // problema della responsabilità cit., cap. Il $ 10 e 
n.189. La differenza tra i due responsi potrebbe però spiegarsi in base alla differente 
prospettiva che li condiziona: in un caso (D.19,2,30,4), quella di vedere se l'incendio 
della villa locata, provocato non accidentalmente dal servo, potesse 0 meno ascriver= 
si alla vis della lex contractus; nell'altro (D.18,6,12) quella se l'incendio dell’edificio 
venduto, dovuto alla negligenza dei servi, fosse come tale una culpa del paterfa- 
milias. 


mi L'ONBLIGAZIONE DI € PRAESTARE » 


ce privato, coerentemente al ‘nuovo’ giudizio sulla cu/pa intro- 
dotto da Q.Mucio (153). 

Il ricorrere di custodire, poi, non deve condurre ad una lettu- 
ra del responso in termini di custodiam praestare (154), perché 
qui il verbo ha il significato generico di curare et operam dare 
come in Alf.7 dig. (D.19,2,29) (155), e ciò coerentemente alla na- 
tura immobile della res perita. 

Altresì non ritengo potersi dubitare della testimonianza in 
esame in base ad un presunto contrasto tra questo fr. e le L.13 e 
15 dello stesso titolo, tratte dall’epitome paolina dei Digesta di 
Alfeno, rispetto a casi di perimento della cosa venduta, dove, pe- 
rò, la soluzione fa perno su una diversa ratio (156). Tra queste 


(159) Conservano i richiamo agli homes Srugi et diligentes già A. Panmcn, 
ibeo cit., B, p. 190 e E. Vannav, Servius et son École cit., p. 276 n.1; critici sul 
l'uso di culpa L: a Sarto; Alfeno Varo cit, p. 135 e E. Berm, [mputabiltà dell 
nadempimento ci. p. 238; 1D,, Istituzioni ct IL, 1, p. 398 n. 12; Ml Kasux invece 
ritiene insiicio il richiamo alla dilgentia come contenuto della culpa; Die octio furti 
des Verkdufers ci, in 258.96 (1979) R-A., p. 113 n. 96. Questa critica, però, rova 
una smentita nella stessa formulazione, nella quale, rispettando fl latino tardo re 
pubblicano, a dilientes si affianca frugi; Th.L.L. s.hivs 
(154) ' Sia che ciò porti a sostituire Il criterio tecnico della custodia alla culpa; 
L. Lunonara, Studi sulla responsabilità per custodia secondo il dritto romano, 
cit, pp. 18 ste. E. Stcxit, Heumanns Hondiexikon ch. sv. custodia; W. Kun 
xt, Diligentia, in ZSS.4$ (1928) R.A., p. 281; B: KOmn, Das Utilidtsprinzip alt 
Grund der Abstufung bei der Vertragshaftung im Klassichen romischen Recht, iîì 
Festg. Gierke (1910) Il p. 260 n. 2; sia che ciò porti a ritenere il passo corrotto nel 
la parte che richiama la cUigentia in insula custodienda; C.A. CANNATA, 
lt, pp. 119 egg: n. 60 e 64; vd. altresì K. Visiy, La responsabilità cit., in RIDA:3: 
(1949), p. Bemerkungen zur Enwicklung des kontraktuellen 
systems im antiken romischen Recht, in Acta Antiqua (Budapest, 1972), p. 382. 
(155). Cfr, C.A. Cannara, Ricerche cit, pp. 120 © 136 sg.i il Kasen parla 
« Bewachungstiligket »; Actio furti ct., in Z55.96 (1979) R.A., p. 113 n. 96. V 
ora M. Taramanca, Vendita it; in ED.XLVI (199) 
(156). Vd. invece nel senso criticato F. Havuanw, Textiritiche Studien 1 
ber Haftung fur custodia cit, in ZSS.40 (1919) R.A., pp: 345 s8:; I, I. 
est emptoris in ZSS.41 (1920); p..119; M. KostaxnWovIton, Le periculum rei 
dilae en droit romain ci, p. 253: P. KxOcKMANN, Periculum emptoris cit. 
255,60 (1940) R.A., pp. 15-18; il Bern, che sostiene la non classicità del pr. 
lum est empioris, salva una parte del passo considerando la soluzione del 
conseguenza di una responsabilità pattizia per custodia; Periculum cit, p. 137. 
parte va posta l'ipotesi del Sanaevni (Problemi della responsabilità 
cit. pp. 208-210), il quale non tenendo conto di un possibile ius controversum, 
frammento ogni attendibilità per il diritto classico, in quanto sarebbe in 
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ipotesi ed il caso dell’insula incendiata per la negligenza dei servi 
intercorrono molte differenze, sia in relazione all’oggetto perito, 
sia in relazione alle modalità del perimento. Infatti in D.18,6,12 
(11) il giurista non è chiamato a respondere sull’incendium del- 
l’insula empta în quanto tale, ma su quello avvenuto culpa, il 
che lo porta; a differenza delle L.13 e 15, ad approfondire que- 
sto aspetto in relazione al praestare del venditore (157). 


C. Il periculum venditoris come espressione del praestare del 
domi la distruzione per ordine del magistrato dei lecti 
empti lasciati dal venditore sulla via pubblica; D.18,6,13 
(12)-15 (14) pr. 


Paul. 1.3 AYepit. [D.18,6,13 (12); 15 (14) pri]. 

Lectos emptos aedilis, cum in via publica positi essent, conéì- 
di: si traditi essent emptori aut per eum stetisset quo minus 
traderentur, emptoris periculum esse placet./ Quod sì neque 
traditi essent neque emptor in mora fuisset quo minus trade- 
rentur, venditoris periculum erit. 


I letti venduti e lasciati sulla via pubblica vengono distrutti 
per ordine dell'edile perché di intralcio al traffico cittadino. Il re- 
sponso qualifica questo perimento come un periculum. Per sape- 
re a chi debba porsi a carico questo « pericolo », Alfeno ritiene 
che sì debba sapere se vi sia stata una rraditio, oppure se il com- 
pratore sia in mora: în questi casi, infatti, sembra giusto che il 
« pericolo » venga posto a suo carico. Quando invece non vi sia 
stata consegna, oppure non via sia mora accipiendi, allora il 
« pericolo sarà del venditore ». 

Il passo è portato come esempio per negare la classicità della 
regola periculum est emptoris (158), ma come è stato da tempo 


contrasto con quanto dice Labeone in D.19,2,11,4 e Sabino e Proculo in Coll.12,7,9 
© D.9,2,27,11. 

(157) Il MacCorwacx afferma che « Alfenus did not advert to the question 
of allocation of risk and it would be unwise to construe his desicion as evidence of 
a preference for the rule periculum est empioris »; Alfenus Varus cit, pi 886. 

(158) Vd. ad es. C. Annò, La teorica del periculum rei venditae nel diritto 
romano classico, in Giurispr. Italiana 49 (1897) 4, pp. 225 sgg.; F. HA1MANN, I7. 
Periculum, est emptoris, in ZSSA1 (1920) R.A., pp. 73-76; H.R. Hormnx, Pericu- 
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riconosciuto (159), è eccessivo voler dedurre da questo una 
generale contraria a quella, peraltro confermata nei capitoli 
cedenti, che riconosce la spettanza dei destini della cosa 
ta all’emptor anche prima del conseguimento effettivo del 
s0 su di essa. La regola, semmai, potrà în questi responsi 
delle eccezioni in base alle particolarità del caso, esprimendo 
se una controtendenza legata al singolo giurista (160). 
Riguardo alla ragione del responso di Alfeno 
lito tra tre possibili spiegazioni: per una parte degli autori che 
ne sono occupati, il parere troverebbe il suo fondamento nel. 
conoscimento di una condotta riprovevole del venditore (I 
per un'altra parte si tratterebbe, in realtà, dell’applicazione 
suo custodiam  praestare (162); infine, per un'ultima parte, 
tratterebbe di una regola legata alla sopportazione del ‘ri 
nel senso moderno (163). 
A riguardo vale la pena chiarire alcune cose: nel fra 


lum est empioris, Haarlem (1928), Tjeenk Willink & Zoon, pp. 126-133 
stuermoviren, Le Periculum rei vendite cit, pp. 160-184; E. Berm, 

dito pp. IMI Istituzioni p. 411; M. Sanciri, Problemi cit 
#8DHI,20 (1954), pp. 220 sgg.; In., Problemi della responsabilità contrattuale, in 

ti del Sem.glur. (1987), 1, p. 116 © n.71; Ip., Rischio contratuale (dir.romano), 
RD.LX (1989), pp. 1126-1127 

(159) Già esattamente E. Rame, Gefahriragung beim Kauf cit., in 
(1921) R.A., pp. 554 sgg.; H. Voor, Zur Gefahrtragung beim Skiavenkauf, în 
sche. Koschaker Il (1939), p. 162. 

(160) Di « trend » parla G. MacConuacx, Afenus Varus and the Law 
Risk in Sale cit., în LQR.101 (1985), p. 575, Accentua ora la necessità di valorizza: 
re in materia di periculum emptoris il contributo dei singoli giuristi M. TALAMANCA, 
Vendita ct, ia ED.XLVI (1993), p. 451. 

(161) Vd. V. Arancio-Ruiz, La compravendita? cit., Il, p. 270; Tu. Mavi: 
Mat, Haftung aus Miete ci, in 256.74 (1957) RA., pp: 368-366; G. Pnovenai 
Sul problema del rischio contrattuale nel diritto romano, in St. Beti Il, p. 708; Le 
Moix&R, Periulum emprors im romischen Recht der Klasschen Periode, in Sodall 
tas Scritti Guarino $ (1984), p. 2254; R. Zimmermann, The Law of Obligations cit., 
p. 289; P. Voci, Dilientia cit. pp. 129-130, 

(162) Vd. ad es. E. Secke-E. Levy, Die Gefahrtragung in ZSS47 
(1927) R:A., pp. 244-248; Ci. Arpueros, Les risques dans la vente et les fousses im- 
terprétations, in RHD. $ (1926), p. 411; seguiti ora da H.P. Baxon, Das 
50g.Synallagma ct, p. 89; R. Ronave, L'obligaion de garde cit pp. 363 sg. 

(163). Oltre agli autori citati sopra alle note 15S e 156 ora anche G. Mac: 
Conmacx, Alfenus Varus ct., pp. 583 588; M. TatamancA, Vendita 
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di Alfeno l'ordine dell’edile di distruggere i letti viene ricordato 
come tale, senza che venga posta, a differenza del fr.14 di Giu- 
liano, che i compilatori inseriscono tra le due L.13 e 15, alcuna 
questione sulla sua legittimità. Il fatto che il giurista tardorepub- 
blicano non abbia affrontato il problema potrebbe essere un se- 
gno che confermerebbe la legittimità dell’atto, peraltro ipotesi 
che può considerarsi come normale (164), 0 potrebbe far dedurre 
che questo fosse un « dato indifferente » ai fini del parere (165). 

D'altro canto l'avere ingombrato la strada, contravvenendo al- 
la normativa sulla viabilità pubblica, può, seppure solo indiretta: 
mente, aver condizionato la soluzione proposta dal giurista, e ciò. 
nel senso di aggravare il praestare del venditore, derogando la nor- 
male regola del periculum est emptoris in assenza di una culpa di | 
quello (166). Ed in effetti ciò spiegherebbe anche perché il fram- 
mento sia stato inserito da parte dei compilatori all’interno di un | 
sistema della distribuzione del « pericolo » centrato sul principio 
dell'emptio perfecta (D.18,6,8 pr.; Paul 1.33 ad ed.) (167) 

Ciò non toglie che la ratio del responso non sia fondata sul 
culpam praestare, ma al contrario sia esplicita nel voler ricercare 
il dominus della cosa perita, e ciò attraverso l'individuazione del- 
l'avvenuta 0 meno traditio dei letti. 

La condotta del venditore verrebbe quindi a rappresentare 
soltanto un profilo ‘indiretto’ della fattispecie, sul quale verrebbe 
ad inserirsi un atto magistratuale al quale quello non poteva resi- 
stere. Questo spiegherebbe anche il ricorso al concetto di pericu- 
lum, il quale, come abbiamo visto in Q.Mucio, si può caricare di 
un’area di significati che non trovano, a differenza del concetto 
moderno di ‘rischio’ in senso stretto, una delimitazione interna 
nel concetto di colpa, ma che esprimono comunque ogni tipo di 


(169) G. Provera, Su/ problema del rischio cit., p. 708 n.36 G. Tri 
max, Traditio und Gefahrabergang, in 258.106 (1989) R.A., p. 308. 

(165). M. Tatamanca, Vendita cit., p. 452 n.1552. 

(166) Cfr. qualche spunto in questo senso in V. Ananoio-Ruiz, La compra: 
vendita? cit., Il, p. 270; F.M. pe Rome®tis, La responsabilità contrattuale cit.; Il, 
p. 979; ed ora R. ZiueruaNN, The Low of Obligations ci., p. 289. 

(167) Va. F.M. ps Ronextis, La responsabilità contrattuale 
see. 


Il, pp. 975 
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danno occorso, dovuto vuoi alla colpa del contraente, vuoi al 
furto, vuoi alla vis (168). 

Ciò starebbe a dimostrare che nell’analisi che il giurista fa 
della fattispecie, il profilo della condotta del venditore non viene 
& giocare come cu/pa un ruolo preponderante rispetto all’ordine 
dell’edile. Se così fosse stato, infatti, non vi sarebbe stato biso-, 
gno di condizionare la sua condanna alla mancata traditio. Pro 
prio questa verifica, invece, ci fa capire che, al di là della ripro» 
vevolezza della condotta del venditore e della legittimità dell’or- 
dine dell’edile, il caso era visto come un'ipotesi di aggravamento 
della regola del cu/pam praestare del venditore. Il fatto che si 
venga in parte a mitigare il principio del periculum est emptoris 
sarebbe dovuto proprio alla scelta di aggravare la posizione del 
venditore, dati i presupposti del perimento. Per Alfeno, quindi, a 
seconda della fattispecie concreta, il conseguimento. del possesso, 
da parte del compratore (coincidente nelle res nec mancipi con la 
translatio dominii) può, talvolta, diventare l’ultimo momento 
il trapasso del periculum (169): 

Cercare, invece, di spiegare la ragione del responso in chiave! 
diversa dal periculum domini come aggravamento del normale 
praestare del venditore, ipotizzando ad esempio una vendita di 
genere (170), 0 un contratto di fornitura (171), è in netto contra» 
sto con la necessità di sapere a chi dei due contraenti debba por- 
si a carico il pericolo del perimento ed altresì con il tenore del fr, 
che parla esplicitamente di /ectos emptos, cioè di letti già ac- 
quis 
Riguardo, infine, a cosa significhi, dal punto di vista delle 
conseguenze processuali, che il pericolo sia del venditore 0 del, 


(168) Va. qualcosa di analogo in Voor, Zur Gefanriragung beim Slavenkauf 
cit, in Festschr. Xoschaker II, p. 164 M. Tatamasca, Vendita ci., p. 450 @ 
n:1521; p. 452. Sull'ampio spettro semantico della parola vd. G. MacCormacx, Pe: 
riculum cit. in ZSS.96 (1979) R.A., pp. 166 sgg. (conclusion; In., Further on per 
culum, în BIDR.82 (1979), pp. 34-36 (conclusi 


(169) Così ad es. Rame, Gefahriragung beim Kauf cit., in ZSS.42 (1921) 
RA., p. 552. 

(170) Così già la gl. « quod si » e ad es. R. von Jara, Beltrdge cur Lehre 
von der Gefahr beim Kaufcontract, in Gesammelte Aufsatze I, p. 471. 

(171) P. Krocxmanx, Periculum emptoris cit., pp. 65 sgg. e TI see. 
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compratore, bisogna a mio avviso fare una distinzione: il respon- 
so parla in caso di periculum emptoris di placet esse, mentre in 
caso di periculum venditoris usa il futuro erif. Questo diverso uso 
dei tempi esprime, a mio avviso, una differenza sostanziale: nel 
primo caso la soluzione giuridica preferita non modifica la situa» 
zione di fatto già verificatasi con il perimento, il che significhe- 
rebbe che il compratore, pur essendo perita la cosa comprata, de- 
ve comunque pagare il prezzo, e se già pagato non può agire con- 
tro il venditore per riottenerlo, Il « pericolo » in questo caso 
«è » del compratore, lo è di fatto e lo rimane anche da un punto 
di vista giuridico. Nel secondo caso, invece, in cui il « pericolo 
sarà del venditore », la soluzione esprime un quid di dinamico, 
uno spostamento del « pericolo » da chi lo sopporta normelmente 
(periculum emptoris) a chi viene posto a carico in questo caso 
particolare. Il compratore in questa seconda ipotesi può, cioè, 
agire contro il venditore e far riconoscere un suo praestare (172). 
Ciò, forse, potrebbe portare a ridimensionare l'interpretazione 
che tende a limitare al valore del. prezzo il risarcimento dovuto 
dal venditore (173), il quale, invece, potrebbe anche essere con- 
dannato all'eventuale interesse positivo del compratore. La parola 
« pericolo » non contrasta questa diversa lettura, esprimendo sol- 
tanto la perdita oggettiva che si è già verificata, e che può solo 
trasferirsi o meno sul venditore in base all’aggravamento del suo 
praestare in quanto ancora proprietario delle cose perite. 


D. 77 periculum venditoris come espressione del praestare del 
dominus: il perimento per furto della materia empta; 

15 (14),1. 

epit.Alf. [D.18,6,15 (14),1] 

Materia empta si furto perisset, postquam tradita esset, emp- 

toris esse periculo respondit, si minus, venditoris: videri au- 

tem trabes traditas, quas emptor signasset. 


(172). Diversamente invece H. Bewon®, Kuufrecht (Gefahriragung), Exegese 
von Paul/ Jul. (3 AU. epit.; 3 Urs.Fer. D.18,6,13-15 pr.),in WEX 12. Romisches Recht 
(Hrsg. F. Srurw), Heidelberg-Karlsruhe (1977), Miller, pp. 50 sgg. in particolare p. 53. 

(173) H. Voor, Zur Gefehriragung cit., pp. 163-164; G. Tuuetmany, Tradi- 
to cit., p. 314, che però intende il dammum solo come « Schadenersatz » e non; più 
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Il passo, ritenuto come il precedente la prova che nel 
classico si applicasse un principio contrario al periculum est 
toris (174), è di solito considerato, in base alla causa del 
mento (furtum), la prova più antica di una « responsabilità 
custodia » in senso tecnico (175). A. questa interpretazione si 
però obiettato, che nel passo non si parlerebbe di custodia 
solo di periculum (176), dovendosi allora chiarire anche in qi 
caso cosa con questo concetto sî volesse esprimere. 

D'altronde si è visto come per l’età precedente 0 cont 
ranea a Q.Mucio, vi fosse stato il riconoscimento di un 
diam praestare solo rispetto al comodato di cavalli e talvolta 
schiavi e non in relazione all’eventualità del furto ma a 
della fuga; ciò potrebbe essere un indizio del fatto che qui 
no ricorra al concetto di periculum in base ad una scelta 
tica consapevole; scelta confermata dall'uso che se ne fa anche 
relazione al compratore, per il quale non si poneva alcun pr 
ma di custodiam praestare (177). 

Nel responso si ricerca di nuovo, attraverso la sradizio, il 
minus della cosa al momento del furto (178). La precisazione 


semplicemente, come « physical loss »; cfr. esattamente G.MacConwaci 
its, in ZSS.96 (1979) R.A., pp. 132 56; P. Voci, Diligendl cit, pp. 131-132; d' 
cordo con il Thielmann ora M. TatAmANCA, Vendita cit., p. 452 n. 1582. 

(174) F. Scnuxz, Klagen-Cession im Interesse des Cessionars oder des 
denten im Klassischen rOmischen Recht, in ZSS.27 (1906) R.A., p. 117; F. Hay 
MANN, Textkritische Studllen Il: Periculum est emptoris cit. în ZSS.A1 (1920) RAx 
pp. 76.77; lp., Zur Klassizitàt des periculum emptoris cit., in 255.48 (1928) RA 
p. 30, 

(175) Cfr. ad es. E. Stcxm-E.Levy, Die Gefuhriraging beim Kauf cit, 

I? (1927) RA., p. 247; H.R, Hortiwk, Perleulum est emproris cit., ppi 

7: V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 157-158; 3. Mi 
ques, Periculum locatoris it., pp. 144-145; H.P. Bundun, Das sog. Synallegma citi, 
D. 89; di « Vorlîufere des custodiam praestare » parla M. Kasex, Die actio furti des. 
Verkdufers cit., in 258.96 (1979) R.A., p. 113. 

(176) H. Voor, Zur Gefahriragung cit., p. 164; M. Sancexmi, Problemi di 
responsabilità contrattuale cit., pp. 219-220; E. Bern, Periculum cit., pp. 174-178; 
CLA. CANNATA, Ricerche cit., pp. 78 © pp. 119 sgg. 


(177) Così M. TatawaNCA, Vendita cit., p. 453 n. 1556. 

(178) Sul diverso problema della discussione che sembra aver coinvolto la, 
giurisprudenza successiva (Trebazio, Labeone D.18,6,1,2) sull'idoneità 0 meno della 
signatio a simboleggiare l'ingresso della cosa nel possesso proprio della traditio vd. 
A. Metro, L'obbligazione di custodire ci., pp. 66-68. 
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le trabes si considerano consegnate anche quando siano state solo 
segnate dal compratore (179), è stata spesso giudicata la prova 
che si tratti di una vendita di genere (180). Come però è stato 
evidenziato, Alfeno parla di materia empta, il che starebbe ad in- 
dicare una anteriorità temporale della individuazione delle travi 
acquistate rispetto al loro furto (181), e che comunque, se si trat- 
tasse di vendita di genere, sarebbe in ogni caso di un genus limi- 
tato (182) 
Va rilevato, poi, che se fosse stata solo la natura di genere 
della cosa venduta l'elemento essenziale per porre a carico del 
venditore il « pericolo » fino alla eraditio = signatio, il giurista 
non avrebbe sentito la necessità di specificare che il perire era un 
furto perire; AI contrario, invece, il parere fonda la sua ragione 
proprio sull'ipotesi del furto, che viene a collegarsi ‘indirettamen- 
te’ con la inidonea sorveglianza del bene venduto. Che il giurista 
non parli di custodiam praestare, allora, confermerebbe l'impres- 
sione che in questo periodo il significato del. custodire a cui ri- 
manda il concetto di custodia quando collegato al praestare, non 
fosse ancora quello di sorveglianza idonea ad evitare il furto. Al- 
feno, allo stesso modo del caso della distruzione dei letti per or- 
dine dell’edile, non fa d'altronde di questo aspetto il criterio di 
imputazione del perimento al venditore, ma ne deduce solo un, 
aggravamento del suo praestare, in deroga alla regola del pericu: 
Tum est emptoris, possibile propri verso l’accentuazione del 
suo essere proprietario della. res fino alla tradito = signatio, 
Anche in questo caso, come nel precedente, nulla dice il re- 
sponso sugli effetti del periculum venditoris, ed in particolare se 


(179) Per il Riccosono è questa un'ipotesi di traditio ficta con presentia rel; 
Traditio ficta, in 255.33 (1912) R.A., p. 273 e in ZSS.34 (1913) R.A., p. 200 n. | 

(180) Già nella el. « materia », l.quod si neque traditi, fT.de per. et comm.; 
vd. per gli autori più recenti R. Ronave, L'obligation de garde cit., pp. 364 sg. 

(181) Va. G. Truman», 7raditio und Gefahribergang cit., in 258.106 
(1989) R.A., p. 303-304; M. Taramanca, Vendita ci.; pp. 452-453 e m. 1554 e 1555. 

(182) M. Taramanca, Vendita cit., p. 1555. Sull'uso e sul significato del ter- 
nine « materia » in questo passo vd. M.J. Scumnmana, Materia. Beitrdge zur Frage 
der Naturphilosophie im Klassischen romischen Recht, Wien/ Koin/ Weimar (1992), 
Bohlau, p. 18. 
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qui il venditore risponda o meno nei limiti del prezzo. Una tale 
limitazione, rispetto all'ipotesi qui discussa, più che condizionata 
da un logica applicata dal giurista romano, sembra condizionata 
dalla reinterpretazione moderna del periculum in termini di « ri 
schio » în senso stretto, quando al contrario esso viene ad espri- 
mere în questi passi rispetto al praestare del venditore, quello che 
in D.19,2,15,2 era il damnum domini /coloni esse, espressione 
sotto il profilo materiale del riconoscimento o meno del praestare 
del locatore. 


E, L’aggravamento del praestare del venditore-dominus come 
superamento della regola del suo culpam praestare ed il 
periculum emptoris nei Digesta di Alfeno Varo. 


Anche rispetto al contratto di compravendita riemerge, sep- 
pure con gli adeguamenti dovuti alla diversa funzione contrattua- 
le, l’idea-guida che abbiamo riscontrato nella locazione conduzio-. 
ne. Anche qui si ha una precisa interpretazione della fu 
d'acquisto ed in particolare della posizione dell’emptor risi 
alla res empta una volta accordatosi con il venditore sul prezzo è 
la cosa (emptio perfecta). In aderenza a questa interpretazione — 
che non è espressione tanto di una concezione che vede il come 
ratore come il « wirtschaftliche Eigentiimer » della cosa (1 
anto della preponderanza del rapporto obbligatori 

stata è nel possesso del venditore fino 
[consegna (che coincide per le res nec mancipi col passaggio 
dominium), ma è, dal perfezionarsi della vendita, del com 
in base al vincolo di buona fede (oportere ex fide bona) che 

ti (184). Egli, perciò, pur non essendo formalmente 

prietario, e pur non avendo ancora il possesso della res, è il 


(183) Va. in questo senso F. Pertas, Periculum est emproris cit., în 
professio. Festg. Kaser (1986), p. 232. 

(184) Esattamente W. Ennsr, Periculum emproris cit., in 2SS.99 (1 
RA., p. 245. Ed ora C.A. CANNATA, Su! problema della responsabilità cit., 
pross. pubbl. in Jura 43-44), cap. 1 $ 2; M. PiWwITZ, Die Gefahriragung beim Wé 
verkauf cit, in T.62 (1994), p. 255 n. 15. Per un richiamo alla bona fides come 


damento della regola del periculum emptoris, ma nel senso di « bill », vd. I. 


AR, Periculum empioris ci., in Sodalitas. Scr.Guarino V, p. 2255. 
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stinatario naturale del suo eventuale perimento (regola del pericu- 
lum emptoris). 

Il venditore è, invece, obbligato di regola a stare praes degli 
eventuali vizi della cosa e degli eventuali danni che questi arreca- 
no al compratore (D.9,2,52,3), e della propria colpa (D.18,6,12). 
A questi contenuti del praestare se ne aggiungono poi degli altri, 
in base all’accentuazione del rapporto proprietario tra il vendito- 
re e la cosa almeno fino alla traditio, profilo che può aggravare 
il praestare del venditore, normalmente limitato alla culpa, senza 
però determinare un ribaltamento della regola del periculum 
emptoris, in favore di una regola uguale e contraria per il vendi- 
tore. Il periculum venditoris che incontriamo in una serie di testi- 
monianze (D.18,6,13-15 pr.; 15,1), rispetto ad ipotesi (distruzione 
dell’edile dei letti lasciati sulla via pubblica; furto della materia) 
per le quali la fides bona non consentiva, date le modalità del 
perimento, di applicare la regola del periculum emptoris, viene 
così a descrivere, sul piano degli effetti, il ricorso alla logica del 
praestare del dominus. te l’actlone empii teneri del ver 
tore (185). 


(185) Per il Tatawaxca, al contrario, che ritiene | passi di Alfeno i più anti» 
chi in materia di periculum emproris, « la causa della originaria prevalenza del peri- 
culum venditoris » andrebbe ricercata « in un'influenza dello scambio originario del- 
la cosa contro il prezzo, per cui il pagamento di quest'ultimo in tanto è giustificato 
in quanto la cosa stessa sia pervenuta nella disponibilità, se non nella proprietà, del 
compratore; Vendita cit., p. 459. A riguardo se non c'è dubbio che l'originario 
damnum emptoris visto nelle vendite d'asta del de agricultura di Catone (supra cap. 
1, 7) si collegava, salvo il caso del vino in botti, al controllo che il compratore eser- 
citava sulla cosa madre da cui avrebbe tratto la cosa acquistata, già in Q. Muci 
(D.18,6,18; supra cap. Il, 5) sembra individuarsi, di regola, un praestare del vendi» 
tore fino alla consegna della cosa limitato al dolo e alla culpa. Salvo quindi ipotesi 
particolari, relative a cose che richiedevano regole diverse, il periculum emptoris si 
applica già prima di Alfeno Varo. Le ipotesi esaminate nei suoi Digesta si inserisco» 
no in un dibattito già avviato, e non ribaltano, nei limiti delle testimonianze a noi 
pervenute, la regola del periculum empioris, ma aggravano il normale rispondere del 
venditore, normalmente limitato alla cu/pa, accentuandone il rapporto di dominium 
con la res (nei casi esaminati in D.18,6,13-15 pr. e in D.18,6,15,1, a differenza di 
D.18,6,12, sempre nec mancipi) fino alla traditio. 


al - 


Mao EM FRAC: | vim maiorem. - 
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3. Il contenuto del praestare del creditore pignoratizio 
al perimento della cosa del debitore: il « pericolo della fc 
maggiore » e la culpa (D.13,7,30). 


Paul.l.5 epit.Alf.Vari digest. (D.13,7,30) 
Qui ratiario crediderat, cum ad diem pecunia non soli 

ratem in flumine sua auctoritate detinuit: postea flumen 
pit et ratem abstulit. si invito ratiario retinuisset, eius pei 
Jo ratem fuisse respondit: sed si debitor sua voluntate 
‘cessisset, ut retineret, culpam dumtaxat ei praestandam, 


Un tale fa credito ad un barcaiolo, il quale però al t 
non adempie alla sua obbligazione pecuniaria. Quello allora ti 
tiene la barca di questo nel fiume, sua qucroritate. Su 
mente il fiume si ingrossa e strappa dagli ormeggi la barca. 
Il responso distingue tra un impossessamento contro la 
lontà del debitore, ed uno invece concesso volontariamente. 
primo caso — si dice — la barca è nel pericolo del credi 
nel secondo, invece, egli garantisce al debitore solo le coi 
guenze della propria cu/pa e non quelle della vis maior. 
Qualche problema potrebbe essere dato dalla distii 
operata nel parere rispetto al sua auctoritate della descrizi 
dell'ipotesi. Ritengo però che essa possa essere spiegata senza 
pensare a delle interpolazioni (186), ma interpretando l’imposses- 
samento « attraverso la sua autorità » nel senso di « unilaterale, | 
e senza l’auctoritas del magistrato » (187), con ciò non escluden- 


(186) Proprio sul responsum si concentra di solito la critica, espungendo 
l'intera seconda ipotesi (« si debitor sua voluntate concessisset ») in base a imperfeì 
zioni formali; F. Havwanw, Textkritische Studien cit., in ZSS.40 (1919) R.A., pi 
201; G. Bsseten, Romanistische Studien. Die Gefahriragung belm Kauf im Klasse 
schen ròmischen Recht, in T.8 (1928), p. 287: H.H. Pridce®, Zur Lehre von der 
Haftung cit.; in ZSS.65 (1947) R.A., p. 142; L. De Sarto, Alfeno Varo e suoi Dì 
gesta cit., pp. 134 3g.; A. WaTsoN, The Law of Obligations, p. 184. 

(187) P. Frezza, / formulari catoniani e le forme della protezione del credi- 
tore pignoratizio, in St.Betti Il, p. 438; lD., Le garanzie delle obbligazioni (corso dî 
diritto romano), Padova (1963), Cedam, pp. 241-243; il KuwxEL lo qualifica come. 
un « Selbsthilfeakt »; Hyporhesen zur Geschichte des. ròmischen Pfandrechts, in 
258.90 (1973) R.A., p. 154; di « atto arbitrario » parla ANxuM, La responsabilità 


IV. L'INADEMPIMENTO NEI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA 308 


dosi che esso potesse 0 meno vedere consenziente il  de- 
bitore (188). 

Ma quale azione, secondo Alfeno, può esercitare il debitore 
contro il creditore nelle ipotesi in cui si riconosce un suo praesta- 
re rispetto alla perdita della barca ? Una parte della dottrina ne- 
ga infatti alla fattispecie una qualifica in termini di pegno con- 
venzionale, ritenendola in realtà estranea ad un rapporto contrat- 
tuale (189). Se questa interpretazione indubbiamente trova un s0- 
lido appiglio nell'ipotesi in cui il creditore s’impossessi della bar- 
ca senza l'auctoritas magistratuale e senza altresì il consenso del 
debitore, lo stesso non può dirsi nel caso in cui ciò avvenga vo- 
luntate debitoris, Qui esistono gli estremi di una pignoris capio 
convenzionale che, trattandosi di una pretesa del debitore contro 
il creditore pignoratizio, avrebbe trovato tutela quantomeno at- 
traverso l’azione pigneraticia in factum concepta (190). 

Più difficile invece sapere quale sia l’azione a tutela del debi- 
tore nel caso di impossessamento senza titolo, in quanto non si 
può dire con certezza se qui ugualmente il creditore venisse con- 
dannato per il perimento attraverso la medesima azione, oppure 
più probabilmente ricorrendo ad un'actio in factum. 

Con queste premesse possiamo ora cercare di comprendere la 


del creditore pignoratizio nel diritto romano classico, în St. Biscardi 1V (198 
612.613 

(188) 11 FeazzA pensa per la prima eventualità ad un patto per la pignorls 
eapio; I formulari catoniani e le forme di protezione cit., pp. 438-439; vd. anche M. 
Kastn, Studien zum romischen Pfandrecht, in T.44 (1976), p. 240 n. 39. Di diversa 
opinione è il pe Romerrs che reinterpreta il richiamo alla auctoritas del creditore pi 
gnoratizio come « facoltà a lui spettante di scegliere liberamente i mezzi e | modi 
per la migliore e meno dispendiosa custodia della cosa »; La responsabilità contrat: 
tuale cit. 1, p- 483. 

(189) W. Kunacsi, Hypothesen zur Geschichte des romischen. Plandrechts 
cit, p. 154; A. BO®OE, Vertrag und personale Abhangigheiten im Rom der spaten 
Republik und der frahen Kaiserzeit, in ZSS.97 (1980) R.A., p. 151, La BrnosuA 
vax Kanaren parla di « retentio ohne... Genehmigung des Debitor »; Eine neue In- 
terpretation von D.13;7,13, in RIDA 26 (1979), p. 165 n. 6. 

(190) Per la difficoltà di accertare il momento in cui per il pegno si sia ag- 
giunta alla tutela in Sactum quella in ius vd. per tutti P. Frezza, Le garunzie delle 
obbligazioni cit., pp. 318-327; M. Kaser, Das romische Privatrecht? cit., I, p. 537; 
A. Burosse, Pegno (dir.rom.), in ED.XXXII (1982), pp. 672-673; cd ora R. Zt- 
stinaann, The Law of Obligations cit., pp. 221-223. 


, pp. 
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ragione del diverso contenuto del praestare. Nel caso di impo 
samento senza il consenso del debitore si è ipotizzato che forse p 
il giurista il bene venisse oramai imputato al patrimonio del cr 
tore e quindi a suo pericolo (191). In realtà, però, il derinere, 
cui si descrive il potere di fatto del creditore sulla barca, 
più per una detenzione temporanea diretta a rafforzare. 


rò, il custodiam praestare non è idoneo a fornire il criterio di so- 
luzione per risolvere il caso qui discusso, in quanto non si tratte- 
rebbe nè di un furto della barca, nè tantomeno di un danneggia- 
mento da parte di terzi (195). Al contrario, rispetto al perimento 
pesi barca per la piena del fiume, i 
imostrano fe ii i ttra 
‘| aspettativa all'adempimento SOPLEE penna: dell ara Tm Do TRI Tse a, 
mente alle forme di pegno incontrate nei formulari catoniani, cl creditore pignoratizi n dizi 
|| per ‘un impossessamento di fatto Più corretta è, allora; una Er rsemi= 2 perdo as giudizio. sulla colpa.(196), e 
gazione che tenga conto della riprovevolezza, per il giurista, x cinte ” 
atto unilaterale di appropriazione della res, senza l’approvazi 
del magistrato e senza il perfezionamento di un contratto, 4. La morte dello schiavo comodato come un periculum domi- 
porta ad aggravare la posizione del creditore, fino a ritenerlo ni: un responso di Aufidio Namusa (D..13,6,5,7). 
rante del perimento della barca dovuto alla picna del fiume (192) 

Nelle ipotesi, invece, di impossessamento con l'assenso del dé Un responso dell'auditor Servi, Aufidio Namusa, in relazio- 
bitore il giurista repubblicano (193) riconosce un praestare del! ne all’inadempimento dell'obbligo di restituzione del comodata- 
ditore limitato alle sue condotte colpose. rio, sembra sostanzialmente adeguarsi, sia nella terminologia, che 

Si è pensato a riguardo che Îl creditore pignoratizio rispon nel ragionamento giuridico, alle soluzioni che abbiamo visto esse- 
se non soltanto della colpa ma anche della custodia tecnica, Dif re state date da Servio Sulpicio Rufo e da Alfeno Varo. 
prio per la contrapposizione con la vis maior (194). In realtà, p 


| 


Ulp. 1.28 ad ed. (D.13,6,5,7) 
Sed interdum et mortis damnum ad eum qui commodatum 

(191) M. Kastn, Das ròmische Privatrecht? cit, ; ed in parte) rogavit pertinet: ... nam et si seryum tibi tectorem commoda- 
Bonak, Vertrag und personale ADhangigkeiten im Rom ci. p. 152. vero et de machina cecideriî, periculum meum esse Namusa 
Pri diparmarebairerimi vii prestiti ait: sed ergo ita hoc verum puto, si tibi commodavi, ut et in 
Ainglelelion ci; ps v " ì machina operaretur: ceterum si ut de plano opus faceret, tu 
n. 4. Il Giuro ritiene che anche nel caso di perimento per la vis luminis, la ratio eum imposuisti in machina, aut si machinae cul 

, lpa factum 

soluzione sarebbe fondata su una culpa proecedens; Excusatio necessitatis cit., P ili ii È 
ll ba Ronears, invece, coerente alla sua interpretazione del richiamo alla ac minus diligenter non ab ipso ligatae vel funium perticarum- 
spiega i diversi presupposti del riconoscimento di un praestare in base alla scelta; | 
consapevolmente dal creditore, di crree « il rischio di un danno eventuale | 
ippumo della vs lumini, piutosto che sopportare un « danno sicuro: quello ca mano elsico, Oviedo 
dalle spese di custodia della cosa »; La responsabilità contrattuale cit, lp. mero air meringa preme apnea SIE 


tasti dottrinari © 
(199) Non €è motivo di ritenere che la seconda ipotesi sia rivolta da at doti pot di stu n ta di rsponaità del rdore pigro. 
i, Custodia, in ZSS.64 SRVO, ” 

nd 


(199) | Così anehe H Avxuw, La responsabilità dl celtore pgnoraizio 


“i 


pignoris und furtum fiduciae, in 285.99 (1982) R.A., p. 254 n. 30. 
(194) E. Secx&L-E.Lavv, Die Oefahriragung beim Kauf cit., in 255.47 


R.A., p. 249 n. 4. Sul problema ora C. Rascon, Pignus y custodia en el. 


» 
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que vetustate, dico periculum, quod culpa contìgit ro; 
commodatum, ipsum praestare debere: nam et Mela sci 
si servus lapidario commodatus sub machina perierit, 
Sabrum commodati, qui neglegentius machinam colligavit. 


Il passo ulpianeo discute la pertinenza del damnum mortis 
chi abbia chiesto un servo in comodato. Il caso per noi imj 

te è la consegna di un servus tinteggiatore che sia caduto dal 
teggio (machina). Aufidio Namusa risponde che tale « pericolo 
è del comodante (£g0) (197). Ulpiano al contrario ritiene 

rio approfondire le modalità del fatto, distinguendo tutta una 
rie di circostanze che farebbero propendere per una soluzi 
contraria (198), Il perimento del servo caduto dal ponteggio 
rebbe un periculum del comodante solo se consegnato con lo 
po di in machina operare, Quando, invece, vuoi perché il 

sia stato comodato affinché lavori de piano (199), vuoi perché 
caduto per negligenze relative alla legatura delle funi di si 

e al posizionamento delle travi, allora il periculum della cadi 
essendo effetto di una cu/pa del comodatario, rientrerebbe nel 
praestare. La soluzione sarebbe analoga ad un'ipotesi rico! 


(197). L'altra ipotesi relativa al de plano facere, non è di Namusa ma, 
prova il puto, di Ulpiano stesso; diversamente L. Panicio Sennano, La responsabili 
dad en el comodato cit, în Est. Iglesias I, p. 477. 

(198) La visione ulpianea si sovrappone a quella di Namusa, criticandola, 
senza però modificarla nel suo tenore originale; vd. sul passo K. Visxy, Responsabik 
lité cit, in RIDA.3 (1949), pp. 462-463; F.M. pk Romsrns, Rc. a Rosewrmai, in fi 
ra 4 (1953), p. 348 (parta di « responsabilità obiettiva » per cose dî pregio); F. PA: 
stori, Il commodato nel diritto romano cit., p. 135; J. Miquet, Periculum cit., pi 


151; C. Aizon, Problèmes relatifs è la location des entrepéts ci., p. 70; C.A. Came | 


NATA, Ricerche cit, p. 116 sg.i 1D., Per lo studio della responsabilità per colpa cit., 
pp. 275-280; Ib., Sul problema delle responsabilità cit., cap. Il $ 8; P. Zavoent, 
Spunti critici per una storia del commodatum cit., pp. 107-110; ed ora L. PariciO 
Sinnaxo, La responsabilidad en el comodato cit., in Est. Iglesias 1, pp. 476 seg. 
(199) In questo caso l'impasizio del servo in machina sarebbe « una violazio= 
ne del limite contrattuale », che per il CANNATA è come tale una culpa; Sul proble: 


. Il $ 8. In realtà, l'aver violato il limite contrattuale 

su cui entrambe le parti si erano accordate, è per Ulpiano un uso difforme della co» 

sa comodata che veniva visto, come il caso del cavallo prestato per raggiungere la 

villa ma in realtà portato în guerra, come un furtum usus e quindi ascritto, salvo, 

prova contraria, al dolo del comodatario; vd. M.J. Garcia GarniDo, £Y urtum 
Atti Acc. Rom. Cost.IV (1981), p. 851. 
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da Mela, relativa ad un servo ‘muratore’, perito sub machina 
per la negligente legatura fatta dal comodatario (200). 

A prescindere da non motivati. sospetti di interpolazio- 
ne (201), il passo ulpianeo offre la possibilità di confrontare la 
soluzione di Aufidio Namusa con quelle sopra viste di Servio e 
di Alfeno. 

Per Aufidio Namusa la particolare funzione lavorativa del 
servo permetterebbe, infatti, di individuare per ciò solo quali 
siano i « pericoli » a cui va incontro l’uomo comodato e che il 
comodante-dominus non può considerare contenuti nel praestare 
del comodatario; in questi « pericoli » rientra il lavorare sul- 
l’impalcatura (l'i machina operare), in quanto normale posizio- 
ne per tinteggiare, con tutte le conseguenze che ciò può com- 
portare, anche la morte dello schiavo per caduta. Per Ulpiano, 
invece, una tale soluzione sembrerebbe non tenere conto che la 
morte del servo, caduto dal ponteggio, potrebbe anche essere 
dovuta alla colpa del comodatario. Di qui l’approfondimento 
delle modalità del perimento e della condotta del comodatario, 
attraverso una valutazione centrata sui termini di diligentia © 
culpa. La critica ulpianea è il sintomo della distanza che separa 
la mentalità dell’auditor Servii dal giurista severiano, la cui $0- 
luzione viene a collocarsi entro una certa linea rispondente che 
risale a Servi, e che tende a costruire in modo tipico i pericoli 
cui il dominus va incontro e che in base al particolare lavoro 
del servo non possono considerarsi contenuti nel praestare del- 
l’altro contraente. 


(200) Evidente sarebbe per il Giano proprio l'uso ulpiancò dell’analogia fra 
i casi risolti da Namusa e Mela, al fine di coglierne una logica comune; De ponte 
oder de monte? Banalitàten in der romischen Jurisprudenz, in Labeo 36 (1990), p. 
195. 

(201) Il passo è sospettato solo in parte da E. Secxm-È. Levr, Die Ge 
Jahriragung cit., în ZSS.47 (1927) R.A., p. 247 n. 2 e p. 253 n. 1; il Kewxet, in- 
vece, partendo dall'unilaterale prospettiva della non classicità della” responsabilità 
per mancata diligentia, critica soprattutto la parte successiva al responso di Namu- 
sa, dove appunto si riconsidera la fattispecie nella prospettiva della causa del peri- 
mento; Diligentia, in ZSS.4S (1925) R.A., pp. 273 sgg.; 274 n. 2; così, sebbene 
con maggiore prudenza, anche l'ArANGIO-Rurz, Responsabilità contrattuale? cit, 
pp. 26:27. 
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5. Il praestare nei responsi di Servio Sulpicio Rufo, di Alfe 


A È della loro detenzione per i più svariati fini attraverso la. locatio 
Varo e di Aufidio Namusa, e la nuova interpretazione 


” conductio, sembrano porre in crisi una valutazione dell’inadempi- 
fides bona: il praestare'del contraente-dominus della res mento così delimitata. Il parere del giurista si muove all’interno 


ta/conducta/empta/commodata e il praestare di alcune fis di una fitta trama di interessi economici e sociali, che trovano 
di contraenti che svolgono particolari attività (colere; una loro mediazione nel contratto. Proprio il ricorso a concetti 
come possibili alternative alla regola del culpam praestare. diversi dalla culpa, come vis e vifium, viene a porsi come condi- 

zione del riconoscimento o dell'esclusione del praestare del con- 
traente, riflettendo una linea che privilegia l’approfondimento del 
particolare contenuto del vincolo nato dal contratto e dell'attività 
che le parti si impegnano a svolgere. In particolare, questi nuovi 
Ambiti di riconoscimento del praestare si collegano ad un'interpre- 
tazione innovativa del « QUIDQUID DARE FACERE OPORTE: 
RE EX FIDE BONA »», in relazione a mutate e più complesse ap- 
plicazioni dei nuovi contratti del fus civile. I criteri elaborati da 
Servio mostrano, nella loro applicazione, di seguire un'idea di 
fondo comune: l'impossibilità di estendere il prestare del debito- 
fenon dominus ai perimenti dovuti alla vis. In questo ambito vie- 
he individuato un praestare costruito sulla particolare attività del 
gontraente, che talvolta può andare al di Tà dello stesso giudizio 

la culpa (colonus->colere; conductor:vector=vehere); "TE 


L'analisi dei precedenti passi ha evidenziato alcune linee 
fondo che, al di là dei diversi rapporti contrattuali, gui 
giurista tardorepubblicano ed alcuni suoi allievi nella formi 
ne di responsi in materia di inadempimento. 

A riguardo ritengo dover distinguere i pareri dove l'i 
della condotta del debitore influisce ‘direttamente’ sulla soli 
proposta, da quelli dove, invece, essa ha soltanto una ri 
‘indiretta’ o addirittura ‘nessuna’ rilevanza. 
Rispetto ai primi: 

a) il profilo soggettivo della scientia in relazione al dolo, | 
ne a rappresentare, in alcuni giudizi di buona fede, solo la 
zione di un aggravamento della condanna, ma non il foi 
di essa. Questa verrebbe a trovare la sua ragione in eli 
versi, come appunto l'inadeguatezza della res locata © 
vendita a svolgere la funzione economico-sociale che sj 
parte a concludere il contratto, inadeguatezza che di per sè 
valutata come in contrasto con la fides bona foncslo los 

erbe velenose D.19,2,19,1; buoi venduti bi 
pan) incornare D.9,2,52,3). ziale di una tale regola è la valutazione dell'oportere in ten 

b) il giudizio sulla cu/pa non si allontana dal modello di. tini bona, che viene in questi casi, da un lato ad impedire 
lato già da Q.Mucio: è in colpa, e quindi in contrasto con) Ie i! contraente-non dominus si faccia carico di certi « perico- 
des bona, non solo chi in concreto compia un atto » e d’altro lato a permettere che se ne possa far carico, invece, 
rimprovero ( aver ancorato male o non aver portato in sontraente-dominus (il praestare: del locatore del fondo rispet: 
rante la piena del fiume l'imbarcazione oggetto di Al raccolto distrutto dalla vis D.19,2,15,2; del trasportatore 
D.13,7,30), ma anche chi non si adegui al modello dell’ ittimo in caso di res /ocatae in creditum itae perite in un 
ligente (D.18,6,12). {fragio D.19,2,31; del venditore rispetto all'ordine magistra- 

Per i secondi: le e del furto; D.18,6,13 (12)-15 (14) pr.; D.18,6,15 (14),1). 

a) la vera innovazione che incontriamo nei responsi di. n base a questi nuovi criteri, si ricorre, nel valutare i conte- 
è legata al superamento dell’esclusiva indagine dei comi del praestare, a concetti diversi e più complessi del dolo e 
debitori in chiave di dolo e culpa. Le modalità della colpa, proponendo una serie di soluzioni che ridisegnano, 
delle res, estremamente potenziate attraverso l'emprio \erno di logiche più adeguate alle trasformazioni in corso, 


Deb 
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gli ‘spazi’ dell’obbligazione, entro un ordinamento giuridico 
cui pesa ancora l’eredità delle costruzioni della giurispri 
precedente. 

L’originalità del contributo dato da Servio in materia, qi 
con la estensione dei contenuti del praestare, € con il ricorso; 
nuovi criteri di imputazione, pone le basi per una riconsider: 
dei concetti di riferimento del giurista in questa materia, e di 
loro risistemazione in rapporto alla funzione che possono veni 
svolgere nella maturazione del parere, Su questa linea mi 
che riemerga un rapporto con i pareri di Alfeno Varo e di 
sa, che, almeno in relazione all'argomento qui trattato, vada al 
là della solita descrizione dei secondi in termini di semplici 
del primo (202). Tutto ciò non elimina la possibilità di capire 
dea di fondo sopra segnalata, partita da Servio, e che si riflette 
nel « momento pratico » sia in quello « teorico » del ri 
s0 (203), e che rafforza l'impostazione del metodo (204). 


(202). Di cui un esempio classico è la disputa sulla paternità serviana dei 
sponsi contenuti nei Digesta di Alfeno, fondata di solito sull'argomento del 
a Servio in tre fr. della compilazione basilica corrispondenti a passi dell'allievo; 
ad es, C, van Bywxxnsuosx, Obsery. Juris Romani, in Opera Omnia, Lugduni Bar 
tavicorum (1752), IL, pp. 430-431; pp. 442 sgg., che distingue a seconda che il 
spondit ricorra nell'epitome anonima (Servio) o in quella paolina (Alfeno): per 
critica a questa ipotesi vd. E. Orto, P.Alfenus Varus ab iniuris veterum et 
rum liberatus, în, Thesaurus iuris romani, V, coll. 1685-1686. La discussione subisce 
un nuovo impulso con l'affermazione del Brexarn, in base alla quale andrebbe rico» 
nosciuta la paternità serviana in tutti i fr. di Alfeno nei quali vi sia un « respon: 
dit »; Jurisprudentia cit, 1, p. 161; a questa ipotesi sì è però obbiettato che sia re 
spondit che respondi sciolgono l'abbreviazione « R. » (F. Scwuxz, Geschichte cita, 
p. 255 n. 1); per sapere quando Alfeno stia in realtà citando un parere di Servio bi 
sognerebbe allora ricorrere a criteri sostanziali e linguistici: vd. in questo senso ©. 
Furiuni, /ntorno ai digesti di Alfeno cit., in BIDR.4 (1891), p. 815; P. Jons, Alfe 
nus Varus, in PWRE.I.2 (1894), col. 1474; L. E SanuO, Alfeno Varo e i suoi Dige- 
‘sta cit., pp. 7-8. Il Warson pensa che la maggior parte degli 80 1. di Servio non sia 

bblicati durante la vita del maestro, ma che i suoi allievi abbiano èdito î 

suoi pareri dopo la sua morte, e che quindi « a very large proposition of the respon- 
sa in the dig. were given by Servius »; Law Making in the later Roman Republic 

D. 167; ma vd. le giuste riserve di F. Casavora, Giuristi adrianei cit., 129 188. 

1. MotwAr, Alfenus Varus iurisconsultus, in Studia Polay (1985), pp. 311-328. 

(203) Per la distinzione seguo M. BretoNE, 77 responso nella scuola di Servio 
cit., in Labeo 16 (1970), p. 6 [= Tecniche e ideologie? cit., p. 92). 

(204) Su questo vd. L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle fontì de diritto 
romano (Corso i lezioni), Torino (1989), Giappichelli, pp. 56sg2. edin particolare p. 62. 


IV. L'INADEMPIMENTO NI RESPONSI DELLA SCUOLA SERVIANA DE) 


Talvolta, poi, si è avuta l’impressione che Servio, nel propor- 
re una soluzione, optasse per (o quantomeno si ponesse consapé- 
volmente su) una diversa linea interpretativa rispetto a quella del- 
le argomentazioni retoriche. Al di là di considerazioni che meri 
terebbero un approfondimento specifico, non sembrerebbe, anche 
in questo caso, che, per quanto riguarda i problemi qui affronta- 
ti, la « formazione retorica » di Servio (vd. ad es. D.1,2,2,43); 
spesse volte accentuata proprio in relazione alle soluzioni giuridi- 
che dello stesso, abbia condotto, al di tà di normali omogeneità 
linguistiche, ad una ‘contaminazione’ di natu ale delle _ 
ioni, al contrario di quanto si afferma di solito (205), ed in 


(OS). La accentuazione di un Servioetore va di pari passo con quella di un 
Servio-filosofo; per gi autori meno recenti vd, E, Orto, De vita, stud, scripts et 
honoribus Servli Sulpici cit., in Thes.luris romani, V, coll. 1561-1565 e coli 
1586-1595 e gli autori iv richiamati, Anche gli autori successivi non sembrano andi 
re al di là di omervazioni generiche, collegate essenzialmente alla formazione giova- 
nile del giurista: I. Bauna, Vita Ser. Sulpici RU iuris consulti, în Giornale arcadico 
79 (1839), pp. 245.317 in particolare pp. 246-296 e 300-303; B. KOmutn, Serv. Sulpi- 
clus Rufus, in PWRE.IV A 1 (1931), coll. 857-860 in particolare col. 859; 1. 
Stnovx, Griechiche Einfllsse auf die Entwicklung der romischen Recheswissen- 
schaft gegen Ende der republikanischen Zeit, in Arti Congr. Intern. Dir. Rom, ct. 
1 Roma (1934), p. 129; In., Romische Rechswissenschafî und Rhetorik, Potsdam 
(1949), Stichnote, pp. 105-106; P. Misona, Servio Sulpicio Rufo, in Ann. Cagliari 
Lett. 13 (1946), pp. 67.245 in particolare pp. 67-78 € pp, 233-243; H. Como, Zur 
Methodik der republikanischen Jurisprudenz: zur Enstehung der grammatische-togi 
schen Auslegung, in Sì, Arangio-Ruiz 1 (1953), pp. 365 sag.; R. Oxistano, Servio 
Sulp. Rufo, in NNDI. 17 (1970), pp. 99-100; W. Kunxxt, Herkunyt und soziale 
Stellung der romischen Juristen, Graz/Wien/Koln (19672), Bohlau, p. 25. 1 più re: 
enti contributi si muovono con. maggiore prudenza, prestando attenzione al profilo 
metodologico sotteso al parere del giurista, piuttosto che dare rilievo a semplici im 
prestiti terminologici da altre arfes: vd. ad es. P. Sam, Regulae iuris, Edimburgh 
(1966), Uri :PrASS, pp. A1AS7 ID, The place of Servius Sulp. Rufus in he Develop= 
ment of Roman Legal Science, in Resischr. Wieocker 70.G. (1978), ppi 175-184 Pi 
Wuwacxsm, Uber das Verhlnis der romischen Fachjurisprudenz cur grichischhelle 
nistisch Theorie, in Jura 20 (1969), pp. 448 sgg. in particolare su Servio pp. 467-469; 
M. Barone, Tecniche e ideologie? cit., pp. 346-347; ID., Storia del diitio romano* 
citi, pp. 57-58: 164; 168-170; 201-209; M. TALAMANCA, Lo schema ‘genus-species’ 
ell sistematiche di giuristi romani, in La filosofia greca e ll diritto romano {collo» 
quio ltalo:francese; Roma 14-17 Aprile 1973), Roma (1977), Acc. Naz. dei Lincei, 
1I, in particolare p. 213; pp. 214215; p. 234; pp: 239-240; pp. 249 seg Dp. 
258-261; A. Sciuavone, Giuristi è nobili ct., pp. 109 sgg. (testo); pp. 223 sgg. (no- 
tel: C.A. Canwara, Le giurisprudenza romana, Torino (1974), Giappichelli, p. 
30-31; In., Histoire de la jurisprudence europeenne 1 cit.; p. 62-65; Li Vacca, La 
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particolare anche per i concetti elaborati in tema _di i 
(206). In realtà si è di fronte ad un momento di 
mazione, nel quale si confrontano l'importanza che la 
viene ad avere nelle aule di giustizia, e il ruolo del iuri 
Quest'ultimo, infatti, se non vuole veder sbiadire la sua fi 

a quella di mero difensore o accusatore della parte, deve 

re il suo ‘responso’ su delle ragioni che prescindano dalla 
tica dello scontro processuale per indicare al giudice privato 
criteri che si dimostrino ‘super partes’ e, per ciò solo, unica 
esclusiva espressione di una interpretatio iuris. 


giurisprudenza nel sistema delle fonti cit., pp. 53 sag. Sul rapporto tra Servio e il 
suoi ‘maestri’, vd. ora F. D'Imrourro, Questioni decemvirali, Napoli (1993), Esi, pps 
168 sgg. Val la pena rileggere a chiusura di questo sommario elenco alcune 

del Buia che mi sembra sintetizzino bene il rapporto tra ars uri e le artes 

stiche in Servio: « Nam philosophorum more Servius negotiorum elementa et investi. 
gavit et exhibult (..), sed a patrum consuetudinem non descivit: quamquam gracco» 
rum philosophia imbutus tamen graeco sermone numquam, quantum scimus, usus 
est »; /urisprudentiae qutehadrianae cit., 1, p. 147, 

(206) Vd. E. Vinway, Servius et son École cit., pp. 45-53 e 262-290; B. K0- 
men, 0p. ult. cit, col. 859 che sul punto critica Vernay; su cui anche PateRs, Rcs, 
in 288.32 (1911) R.A., pp. 463 sgg.; sempre di KOnLer, Der Zinfluss der griechi- 
schen Philosophie auf die Entwicklung der Lehre von den Verschuldensgraden im 
romischen Recht, in Rechtsidee und Stautsgedanke. Festschr. Binder (1930), Hersg. 
K. Laxenz, Berlin, pp. 63-76; H.J. Mette, /us civile in artem redactum cit., pp. 
9-10; T. Giro, Excusatio necessiatis cit., pp. 168 sgg.; e da ultimo I. MonvàR, 
System der Verantwortung cit, p. 614. 


carrtoLO V 


L’INADEMPIMENTO IN LABEONE: DOLUM ET CULPAM 
PRAESTARE E PERICULUM/O MEUM/O (TUUM/O...) ESSE 
COME REGOLE DISTINTE, FONDANTI L’ACTIONE TENERI 


\. Considerazioni preliminari. 


L'esame della attività rispondente di Servio Sulpicio Rufo e 
dei suoi auditores ha mostrato come si fossero riconosciute quali 
ragioni del praestare, oltre i normali criteri del dolo e della col- 
pa, anche criteri che, prescindendo dalla culpa, permettono 
ugualmente di riconoscere il praestare del contraente, come ad 
esempio il praestare del debitore-dominus o quello di particolari 
categorie di debitori che svolgono specifiche attività (colonus e 
conductor mercium vehendarum). 

inaugurata da Servio Sulpicio Ru- 
fo, viene da una parte continuata, e d'altra parte profondamente 
modificata: così da un lato si continua a ricorrere, contempora- 
neamente al normale giudizio sulla colpa e sul dolo, a criteri di 
imputazione diversi, in base a valutazioni non collegate alla con- 
dotta del debitore; d’altro lato, ciò facendo si supera la ratio del 
contenuto del praestare come unica condizione dell’acrione tene- 
ri, che era rimasta sottesa, seppure con presupposti e àmbiti di 
applicazione molto diversi, all'attività rispondente di Q. Mucio 
Scevola (omne@t periculum praestare) e di Servio Sulpicio Rufo 
(vim praestare). 

Labeone, cioè, costruisce un modello del praestare che solo 
in parte esaurisce le questioni attinenti all’actione reneri contrat- 
tuale, con ciò ponendo le basi per una delimitazione dei contenu- 
ti del praestare stesso e per l'elaborazione di nuovi moduli 
espressivi (periculum/o meum/o, tuum/o... esse) per descrivere 
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questi ambiti estranei al praestare, ma fondanti ugi Labeone, il quale nega possa agirsi contro Tu con « alcuna » 
tione teneri. Di qui la grande importanza che ritengo ‘azione, e riconosce invece la possibilità di agire contro il cavalie- 
al contributo di Labeone che, spesso appiattito nella te del cavallo che ha investito quello comodato se si abbia una 
poi maturata e riflessa nella regu/a iuris di D.50,17,23, aua culpa. Certamente, continua il fr., non si può agire contro il 
||dello storicamente ‘perdente’, e del quale si rischia di «lominus del cavallo investitore. Il parere trova concorde Giavole- 
icchezza e la fertilità di strade che apre e di soluzioni che no (« verum puto »). 
[a loro volta proprie della nostra tradizione giuridica. Il passo interessa in questa sede rispetto all'esclusione assolu- 
Il tentativo labeoniano di superare il ruolo centrale del | Un della possibilità di agire contro il comodatario, la quale attr: 

stare come unico fondamento dell’actione teneri coi Verso la prospettiva della soggezione all’azione contrattuale, pro- 
l'inadempimento, ruolo ancora presente invece in Servio, apettiva condizionata probabilmente dalla concorrente valutazio» 
mina la ricerca di qualificare in modo specifico, e qi ne dell’esistenza dei presupposti dell’actio ex lege Aquilia, si do- 
esprimere in modo differenziato, questi modi di imputare veva proporre normalmente come una questione di contenuti del 
“dempimento, senza che ciò impedisca di mantenere una, praestare del comodatario. In relazione a questa parte del parere 
‘va unitaria del problema attraverso l'acrione teneri. Una Vi labeoniano la dottrina è concorde nel riconoscere la sua genuini- 
parato il dolum et culpam praestare dal periculum/o tà (1), concentrandosi i problemi di critica soprattutto sulla parte 
(tuum/o...) esse, è per Labeone solo l'actione teneri la successiva (2). 
concettuale in cui attrarre entrambe le problematiche. (La negazione trova nell’aggettivo indefinito w//a un punto di 
Nel giurista dell’età augustea, però, l'individuazione di fiferimento significativo, che esprime l'assenza di una qualsiasi 
logica unitaria dei suoi responsi non sembra possibile che azione per far condannare il comodatario rispetto alla frattura 
terno del singolo tipo contrattuale, per il quale il giurista delle zampe dell'animale, e quindi, per quello che a noi interessi 
regole specifiche, non suscettibili che parzialmente di est anche della azione di comodato (3). 
agli altri tipi contrattuali 


(1) Cfr. già F. Havwann, Textkritische Studien cit., in 255.42 (1922) RA. 
p. 389; W. Kunst, Exegerische Studien cit., in ZSS.49 (1929) R.A., p. 164 n. 3; 1. 
Kimx Write, Actio de pauperie cit.; in St. Riccobono IV (1936), p. 519. 

(2) In particolare la frase da « sane » în poi, di cui si contesterebbero oltre 
che alcune imprecisioni formali, una non conformità al diritto classico (F. Hav- 
uan, Textkritische Studien ci., in 258.42 (1922) R.A., p. 391) 0 al diritto classico 
è a quello giustinianeo (I. Kina Wyus, Actio de pauperie cit., in St. Riccobono IV, 
pp. 519-520). Vd. una convincente riconsiderazione della fondatezza dei dubbi che 
questa parte solleva ìn S. Scnuani, Responsabilità ‘ex fege Aquila cit, pp: 
214-216. Sul significato da riconoscere alla « culpa equitis » rilevante per l'esperibli- 
tà dell'azione ex lege Aquilia vd. con posizioni diverse B. Brawart, The Relationship 
of iniuria and culpa in the lex Aquilia, in St. Arangio-Ruiz 1, p. 297; F.H. LAWsoN, 
Negligence in the Civil Law, Oxford (1955; reprint 1962), Clarendon, p. 39 n, 5; $. 
Sciuraxi, op. ult. cit., pp. 216-217; C.A. CANNATA, Re., in Labeo 17 (1971), pp. 
73-24; G. MacCormack, Aquilian ‘culpa’, in Daube Noster, p. 210. 

() Val la pena notare come il 1.6 ex post. Lab. è in materia di comodato 
(efr. O. Lenet, Polingenesio Turis Civilis ci., I, coll. 299 sgg.); sull'inserimento del 
fr. nel tit.9,2 si è opportunamente rilevato come « i compilatori abbiano probabil: 
mente espresso qui il loro pensiero più attraverso una scelta del passo idoneo-a 


2. L'esclusione del praestare del comodatario per l’assenza | 
una sua condotta riprovevole (D.9,2,57). 


lav.l.6 ex post.Lab. (D.9,2,57) 

Equum tibi commodavi: in eo tu cum equitares et una 
plures equitarent, unus ex his irruit in equum teque deîècit 
eo casu crura equi fracta sunt. Labeo negat tecum ullam 
tionem esse, sed si equitis culpa factum esset, cum equite: 
ne non cum equi domino agi posse. verum puto. 


Ego dà a Tu un cavallo in comodato. 7u lo cavalca iì 
ad altri cavalieri su altri cavalli. Uno di questi investe il ca 
comodato con sopra Tu. Nello scontro 7u cade. Per queste 
costanze l’equus si frattura le zampe. Giavoleno riporta il 


n18 L'ORBLICAZIONE DI « PRASSTARE » 
Ma perché il giurista augusteo escluderebbe in modo così 
tegorico il teneri contrattuale di Tu ? 
A riguardo ritengo si debbano approfondire le cir: 
nelle quali il cavallo si frattura le zampe, per cercare di coi 
dere perché il giurista giunge a questa conclusione. Inn: 
l'uso che 7u fa del cavallo comodato' non è di per sè r 
discussione, il che dimostra come esso fosse conforme a 
consentito (4). Rilevante, poi, è la circostanza nella quale si 
rificato il danno subìto dal cavallo comodato: l'in equum 
esprime un vero e proprio investimento da parte di un altro” 
vallo, a sua volta montato da un cavaliere (5). Non sempre! 
tenuto conto della qualifica in termini di casus di questo 
n questa parola si vuole esprimere la comprensi 
da parte del giurista in relazione al contegno 
l'apdstario: in sosta che la caduta doi 
[terzo sia appunto accidentale. L'impossibilità di individi 
portamento riprovevote; cioè colposo, di 7u, verrebbe 
zionata proprio dalla natura « casuale » delle conseguenze 
l'investimento del terzo, portando a negare una qualsiasi 
contro il comodatario. Per Labeone, quindi, il comodante 
porta tutti quei pericoli a cui la cosa comodata va incontro, $ 
vo quelli dovuti ad una culpa del comodatario, per i quali si 
ve riconoscere un praestare di quest’ultimo. Che anche in 
ne il comodatario sia sostanzialmente obbligato a culpam 
stare, trova d'altronde conferma in un altro parere lai 
dove, in un caso di prestito d'uso finalizzato alla conclusione 
un pegno, si riconosce rilevanza alla colpa del comodatario 
precisare il tipo di condanna (« ... idem Labeo recte dicit, 
me culpa absit repignerandi, creditor autem nolit reddere 


fletterlo che attraverso un rimaneggiamento »; S. Scmrant, Responsabilità ‘ex 
Aquilia' cit, p. 212. 

(4) In questo senso S. Scinpaxi, Responsabilità ‘ex lege Aquilia' cit, pi 
en.3. 


6) VA. TALL. sv, « irruere ». 


(1 che non necessariamente deve portare, però, a riconoscergli il 
to di vis; ma vd. I. MorwA®, Die Ausgestaltung des Begriffes des vis maior cit 
Tura 32 (1981), p. 88. 
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competere tibi ad hoc dumtaxat commodati, ut tibi actiones ad- 
versus eum praestem »; D.13,6,5,12). 

Non sembra, invece, emergere il riconoscimento di un custo- 
diam praestare del comodatario rispetto al caso in esame, il che 
d'altronde, trattandosi di un danno provocato da terzi, non dove- 
dato che la si- 


3. Il contenuto del praestare del venditore nella prospettiva del- 
l’actione teneri ed il periculum emptoris. 


A. L’« integrità » del vaso venduto ed il riconoscimento del 
praestare del venditore (D.19,1,6,4). 


La regola, che abbiamo già incontrato, relativa al riconosci- 
mento di un praestare tipico del locatore rispetto a vizi del pa- 
scolo locato, vede d’accordo lo stesso Labeone, che segue la s0- 
luzione di Servio Sulpicio ci in D.19,2,19,1. In questo conte- 
sto è interessante un fr. tratto dai libri ad Sabinum di 
Pomponio: 


Pomp.l.9 ad Sab. (D.19,1,6,4) 

Si vas aliquod mihi vendideris et dixeris certam mensuram 

capere vel certum pondus habere, ex empto tecum agam, si 

minus praestes. sed si vas mihi vendideris ita, ut adfirmares +); 
integrum, si id integrum non sit, etiam id, quod eo nomine © 
perdiderim, praestabis mihi: sì vero non id actum sit, ut inte- 
grum praestes, dolum malum dumtaxat praestare te debere. 
Labeo contra putat et illud solum observandum, ut, nisi con- 
trarium id actum sit, omnimodo integrum praestari debeat: | 
et est verum. quod et în locatis doliis praestandum Sabinum 


respondisse Minicius refert. 


(1) Cfr. le giuste osservazioni di A. Memo, L'obbiligazione di custodire cit., 
seguito da R. KxOTEL, Die Haftung fur Hilfspersonen cit., pp. 412413 e n. 
. Voca, Diligentia cit., in SDHI.S6 (1990), pp. 77 sgg.; ed infra cap. X.2. 
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Il commento di Pomponio può dividersi in quattro parti. 
prima (si vas/minus praestes) fa l'ipotesi del vaso venduto 
l'esplicita dichiarazione del venditore della sua capacità e del 
peso, caratteristiche queste che poi 10 false. A questa 
ma ipotesi si affianca quella nella quale il dictum del vend 
ha per oggetto l'« integrità » del vaso. In questo caso la 
ichiarazione fa porre a suo carico ogni danno sofferto, 
î causa della difettosità del vaso. L'esplicito rich 
mo in questo caso ad un « quod eo nomine perdiderim » din 
stra come nel primo la condanna del venditore si limi 


La terza parte del fr. prende in esame una variante di qi 
ipotesi, nel caso, cioè, in cui il venditore non abbia espressi 
te garantito l'integrità del vaso. Le soluzioni ricordate sono d 

um pra 

ritiene il 

tore comunque tenuto per il danno subito dal compratore. 
ponio segue quest’ultima soluzione. 

La quarta parte, infine, collegandosi a quanto appena 
ricorda la testimonianza di Minicio in base alla quale anche 
no avrebbe dato un responsum analogo in materia di 
locate. Ù. 

Indubbiamente la struttura del passo non semplifica il 
namento ricostruttivo dell’interprete, che si trova a dover scio 
gliere una serie di problemi legati alla complessità e alla sovrap- 
posizione delle soluzioni. 

Ciononostante ritengo possibile la precisazione delle diver 
prospettive e del rapporto tra i giuristi. che nel passo si sovrap- 
pongono. Le prime due parti (si vas/ minus praestes e sed sì 
vas/ praestabis mihi) seguono una linea di commento di Pompo- 
nio che non sembra porre problemi. La differenza di entità del 
risarcimento (8) si collega al di vizio garantito espres 


() Sulla differente entità del risarcimento vd. ad es. P. KaOcxmanN, Einige 
Randfragen zum periculum empioris cit, in ZSS.59 (1939) R.A.. p. 4; U. von Lt 
#ow, Zur Frage der Sachmangelhafiung im romischen Recht, in St. Paoli, p. 490; 


concezione 
| della regola sul dolus in contrahendo (11). Il venditore, che non 


l'autore commentato, ri 
a.C., la quale applicava la regola del « quod viti venditor non 
"dixisset sciens, id oportere praestari » (vd, supra cap. Il. 4,C, 
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dal venditore (9). La terza parte, invece, riflette la contrapposi- 


zione tra due posizioni, la seconda delle quali, quella di Labeo- 
ne, trova d'accordo Pomponio (10). La scelta del commentatore 
non viene però a cancellare l'interpretazione criticatà. 
Quest'ultima, da un punto di vista sostanziale, riflette 
collegata ad un’interpretazione, per così dire, formale 


abbia espressamente garantito l’« integrità » del vaso, risponderà 

se vende conoscendo (scien) il suo vizio. Viene quindi spon- 
taneo pensare ad una linea interpretativa che attraverso Sabino, 
alla giurisprudenza del. IL-1_ sec. 


b) (12). Il fatto che Sabino venga ricordato espressamente nel 
passo per il tramite di Minicio nel caso delle botti non inte- 
gre (13), non pregiudica una tale ipotesi (14), ed anzi spiega me- 


D. Mapicus, /d quod interest cit., p. 131 è pp. 154-156; H. Honsut, Quod interest 
im bonae fidei iudicium cit., p. 85. 

(9) Il Frux la ritiene riflettere la distinzione tra « fundamental defect » e 
« ordinary defect »; Roman Law and the Wine Trade: the Problem of Vinegar Sold 
As Wine, in ZSS.100 (1983) R.A., p. 286 n. 114; 

(10) Va notato che la critica interpolazionistica non espunge di solito l'« er 
est verum puto »; vd. ad es. per presunte interpolazioni del passo F. ist, Beitrd- 
ge zur Erkenninis cit., in ZSS.10 (1889) R.A., p. 309; K. Hsuonicn, Das Verschul- 
den beim Vertragsabschluss im klassischen ròmischen Recht, în Leipz. Rechtswiss. 
Studien 7 (1924), pp. 21-22; F. HavanN, Die Haftung des Verkaufers cit., pp. 101 
seg. e pp. 144 sgg.; E. Secku-E. Luvv, Die Gefahriragung belm Kauf cit.; in 
ZSS.47 (1927) RA. p. 25; W. Fiume, Zum romischen Kaufrecht, in ZSS.54 (1934) 
RA., p. 330; P. Voci, L'errore nel diritto romano cit. p. 251. Eccezione è il Mo- 
wu, La garantie contre les vices cit., pp. 159-160. 

(11) Il vox Lontow ricostruisce così questa parte del passo « ur integrum 
pracstes [dolum malum] (sciens) dumtaxat (id) praestare te debere (quibuscam vide» 
batur) »; Zur Frage der Sachmangelhaftung cit., p. 489; vd. altresì le considerazioni 
di G. Ixpattoweni, Applicazione del principio dell'affidamento nella vendita roma» 
na, in SDHI.21 (1955), pp. 163-164; G. Lonco, Osservazioni critiche sulla disciplina 
giustinianea della locatio conductio, in St. Biondi 2,(1965), p. 299; G. MacCor- 
mack; Juristic Use of the Term Dolus: Contract, in SS.100 (1983) R.A., p. 528. 

(12) Così P. Stew, Fault in the Formation of Contract cit., p. 48. 

(13) Vd. a riguardo Tu. Maven-MatY, Locario conductio cit., pp. 191-192; 
M. Kastr, Periculum locutoris cit., in ZSS.74 (1957) R.A., p. 165. 

(14). Di contrario avviso, ora, P. APATAY, Sachgerechtigkeit und Systemden- 
ken cit., in ZSS.111 (1994) R.A., p. 101 n. 33. 


viadito 


Ero) 
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stesso, la critica, optando per la soluzione di Li 
rafforzando questa critica con il richiamo proprio d 


di D.19,2,19,1 (15), e, così come aveva già fatto Servio, vii 
accordare, al giudizio di buona fede, una funzione diversa, che ri 
flette una nozione più ampia della /ides bona. Le botti vend 
se perdono liquidi, sono di per sè contrastanti con la 
stessa del contratto, e non c'è bisogno di sapere se il venditori 
ne sia stato 0 meno sciens (16). La loro integrità è essenziale 

la funzione che devono svolgere e per la quale vengono ver 

te (17), e di cui il venditore deve in ogni caso 


B. /l facere ‘consueto’ del servus ed i pericoli del ver 
prima della consegna (D.19,1,54 pr). 


Labeo 1.2 Pithan. a Paulo epit. (D.19,1,54 pr.) 
Si servus quem yendideras iussu tuo aliquid fecit et ex 
crus fregit, ita demum ea res tuo periculo non est, si id ù 


(19) Va. A. Pramice, Labeo cit, D, p. 243 n. 3; M. Kasta, Periculum 
tori cit, p. 165. 

(16) VA. ora, accentuando il ruolo della /ides bona a fondamento della 
zione labeoniana, P. ArAtuY, Sachgerechtigkeit und Systemdenken ci., in ZSS.AIN 
(1994) R.A., p. 102; p. 104; p. 152. Sul rapporto tra questa regola e la cd. « 
thier rule » vd. ora R. Zamermann, The Law of Obligations cit., pp. 334-336; sul. 
passo vd. anche p. 320. 

(17) Gli autori che se ne sono occupati spiegano in vario modo il parere fax 
beoniano, parlando ad es. di una garanzia tacita o implicita (A: PraWice, Labeo 
cit. D, p. 243; G. Impatto, Applicazione del principio dell'affidamento ci., 
164), di criterio Risikoverteilung » dovuto ad una « erginzende Auslegung x 
(U. von Lontow, Zur Frage der Sachmangelhafiung ct., p. 490), di culpa in @ 
trahendo (P. KROcKMANN, Einige Rand/ragen zum periculum empioris cit. p. 4); 
Per una ratio fondata sulla funzione tipica della res-/ate- vd. d'altronde P. Sti, 
Fault in the Formation of Contract ct., p. 49; pp. 103-104; A.M. Hosonf, The Hk 
story of the Aedilitian Actions from Roman to RomanDutch Low, in Studies de Zu 
lueta (1959), pp. 143-144; G. Lonoo, Osservazioni critiche cit, p. 299; D. MeDicus, 
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solebat ante venditionem facere, et sì id impe- 
ggiam non vendito servo imperaturus eras. Pau 


{| taxat et culpam venditoris dirigenda est. 


a) Parere di Labeone. 

Uno schiavo venduto da 7u si rompe una gamba nell’esegui- 
re un suo ordine. La fracrio cruris non viene considerata da Le 
beone un « pericolo » del venditore, se costui abbia ordinato ciò 
che il servus era solito fare prima della vendita, 0, in alternativi 
ciò che avrebbe comunque ordinato se non l’avesse venduto (19). 


li pe 155 0/35 .M. pa Roe, La esponsbilià convattae 
ME Ari part radi Aerne der Kasfetrg  (. 109 1 
Mv cche Ventagaugung ; Schterechigl nd So 
Di 
ta del final: Ses er 1 

CRA ct slferma sopito sì commento di Paolo; vd. «cp 
10 Pon Dite la 23548 (1925) RA po: 216276. Pan, Repona 
SUE E odia dio roma i. pp 0 6; . Vit, uao, in AU 
DI 105, li lt noi li Inder Intrpolionum 1. 359. 
PAIR O id di etirano M. Ricucn Stdln su Saia fulanu, Weimar 
ee A tg Cu Aron, er rss dano La vente let fase 
(129, eb PID (92), pp. 230207 È. Sun, Lav, Die Goo 
gung beim Kauf cit., in ZSS.47 (1927) RA». p- 252. Per la dottrina più recente vd. 


143-144; G. MacConmact, Custodia and culpa, in 255.89 (1972) RA. 
Ronave, L'obligation de garde cit., pp. 

‘lt, in ZSS.106 (1989) R.A., pp. 3113 
in SDII.S6 (1990), pp. 84-85; 1. pe Falco, Diligentiam praesture cit., pp- 62-67; 


pa 
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Negli altri casi si deve presumere che l'ordine impartito poi 
a considerare la frattura un suo pericolo. Il fatto che il p 
non parli espressamente di un praestare potrebbe non soll 
perplessità, se l’ipotesi fosse trattata in relazione a ciò che po 
© meno considerarsi periculum emptoris. Nel caso di specie, pi 
rò, la particolarità sta nel fatto che sì ribalta la normale prosp 
tiva (Si tratta cioè di sapere se il fatto sia ‘a pericolo” del ver 
tore) in quanto vi è stato un iussum venditoris che però non 
ascritto a colpa. Questo potrebbe aver condizionato il ricorso 
moduli linguistici diversi, come appunto il periculo (tuo) esse, i 
base ai quali, pur riconoscendosi od escludendosi un. acf 
empti teneri del venditore, 
praestare, proprio perché, sebbene vi s 

| essere ascritto culpa (20). 

Le interpretazioni che si sono avute del parere labeonian 
oscillano di solito tra il criterio ‘oggettivo’ e quello ‘soggettivo 
per spiegare il riconoscimento del periculum venditoris (21). A 
guardo ritengo però importante, al di là di qualifiche come 
estranee al modo labeoniano di rappresentarsi il problema, 
profondire le due specifiche ipotesi in cui si esclude l’imputabi] 
al venditore del danno subìto dal servus, seppure conseguente 
un suo iussum. La correttezza del venditore sarebbe evid 
quando egli imponga allo schiavo una delle sue consuete 


unque dato anche al servus non 


M. TatamancA, Vendita cit., p: 447 n. 1492; C.A. CANNATA, Una casistica della. 
colpa cit, in SDHI.S8 (1992), pp. 420421; A. Martinez Sanmibn, Las raices ro 
nas de la responsabilidad por culpa ct. p. 525. 

(0). È corretto quindi pariare di « responsabilidad » del venditore; A. MAR 
rivuz Sannuòy, Las ralces romanas de la responsabilidad por culpa cit, p. 525, 

(@1) Di ipotesi di « Gefahriragune » e non di « Haftung » paria il Vogt, 
Zur Gefahvtragung cit, pp. 162-163; di « criterio obiettivo » M. Sanamem, Proble. 
mi cit., p. 203; di « culpa in concreto » R. Ronave, L'obligation de garde cit., 
356-357; il Tiunuacan parla di « plausibeln Bezug auf die culpa-Haftung »; Traditio 


und Gefahribergang cit., p. 312; di « diligenza comune » preferisce parlare il Voci 

seppure questo A. non esclude che il giurista augusteo si ispirasse proprio al criterio 
della « consuetudo patrisfamilias »; Diligentia cit. in SDHI.56 (1990), p. 84 e n. 87. 
SÌ è, anche, affermato che « il giurista sannita sfiora, ma non entra nell'ottica su 
biettivistica »; I. pe Fatco, Diligentiam praestare cit., p. 64. 
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invece, la. ragione del. parere sembra più i 
trasto con la Sides bona si materializzerebbe nella ‘deviazione’. 


zione rappresenterebbe un. 
del dominus-venditore vers 


augusteo, in sostanza, il periculum che, dato | 
il iussum, doveva essere messo a carico del venditore 
sti casi del compratore, come di regola, perché non 
ondotta del primo un inadempimento della sua obbliga- 
(3). 
Ci si può chiedere se azione di due sole ipotesi, nelle 
il iussum non comporti la spettanza al venditore dei peri- 
coli corsi dallo schiavo, implichi necessariamente che si ricono- 
scesse in tutti gli altri casi un suo teneri. Riténgo che, vuoi la 
ratio dei due criteri visti, vuoi il commento critico di Paolo 
nella prospettiva di un giudizio sulla cu/pa del venditore fonda- 
to sul modello del « diligente padre di famiglia », debbano con- 
durre ad una risposta positiva. Labeone, in sostanza, indiche- 
rebbe le uniche ipotesi nelle qual to un iussum vendito- 
ris, non si ‘pericoli’ conseguenti. 
(applicando quindi la regola del periculum emproris),_il che vie- 
ne reso plasticamente in termini di non ‘appartenenza’ del peri- 
colo (periculo tuo non esse). 


(2) Per la ps Fasco l'esclusione di una « responsabilità » del venditore ri- 
poserebbe sulla « operatività simultanea dei due criteri che potremmo definire della 
ordinarietà, della consuetudinarietà delle operazioni, e della loro indispensabilità v; 
Diligentiam praestare cit., p. 64. 

(23) In questo senso W. Kuwxzx, Diligentia cit., p. 275; per il Panis La- 
beone « indique tout simplement une maniere d'agir différent de la conduite ordi- 
naire du vendeur, et, portant, une violation de la bonne foi requise dans le con- 
trat de bonne foi d'emptio venditio »; Responsabili cit., p. 211. 
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b) Commento di Paolo. 


Il giurista severiano dimostra, invece, di intendere il 
zio di buona fede tra compratore e venditore 
come giudizio sulla colpa. La critica nei confronti di 
presuppone questa ‘chiusura’, propria dell’epoca classica, 
porta a riconoscere una valutazione meno articolata, 
stallizzata su una direttiva uni 

nancata diligenza del padre 

ne che l’attività, che si fa svolgere al servus dopo la 
possa essere solo una attività svolta « nell'interesse del 
tore » (25). Questa chiusura è il sintomo, quindi, di una 
pretazione unilaterale della Sides bona, la cui violazione si 
nosce quando il venditore non si sia adeguato al modello 
portamentale del diligente, e quindi può considerarsi 
colpa (26). 

La ‘normalità’ del facere ordinato, e la ‘necessarietà’ 
l'ordine, allora, non soddisfano più il giurista, perché è 
bile, anche in queste due ipotesi, cogliere delle sfumature 
rendano riprovevole il comportamento del venditore 
continuare ad ordinare attività pericolose che lo schiavo! 
solito svolgere anche prima della vendita, come ad es. 
dalla fune © nella cloaca (27); 0 ordinare una nova res, 
però sia strettamente collegata alle ragioni e alle modalità 
vendita, come ad es. l’incarico di andare dal compr: 
abita all'estero. 


(4) È ingiustificato, quindi, reinterpretare il parere labeoniano alla luce. 
tale giudizio (A. Manrivsz Sannion, Las rafces romanas de la 
por culpa cit., p. 525), 0 considerare compilatorio il contenuto della notatio 
lina; contra di recente I. pu Fatco, Diligentiam proestare cit., p. 66; ma vd. 
giuste osservazioni di C.A. CANNATA, Una casistica della colpa cit., pp. 
don, al problem: delli rapunashià di, Gromspabt. ii e 40:40: 


@5) E. Bern, Periculum cit., p. 1 

(6) Interpolato per il KunxrL il richiamo al diigens paterfamilias, 
gentia cit., p. 274; ma vedi lo stesso Kunxsx in Jons-Kuwxst, Romische 
recht, Berlin-Gottingen-Heidelberg (19497), p. 179 n. $; vd. ora P. Voci, 
tia cit., p. 84. Per l'emersione di un tale giudizio sulla colpa vd. infra X.3. 


(7) L'esistenza della culpa si presume proprio dalla pericolosità dell'ativi-. 
tà svolta; J. Miquet, Periculum cit., p. 144. 
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C. La morte dello schiavo venduto prima della traditio e la 
culpa venditoris (D.19,1,13,22). 


Ulp.1.32 ad ed. (D.19,1,13,22) 

Praeterea ex vendito agendo consequbtur etiam sumptus, qui 
facti sunt în re distracta, ut puta si quid in aedificia distracta 
erogatum est: scribit enim Labeo et Trebati$'esse ex vendito 
hoc nomine actionem. idem et si in aegri servi curationem 
imperisum est ante traditionem aut si quid in disciplinas, 
quas verisimile erat etiam emptorem velle impendi. hoc am- 
plius Labeo ait et si quid in funus mortui servi impensum sit, 
ex vendito consequi oportere, si modo sine culpa venditoris 
mortem obierit. 


Ulpiano ricorda come l’acrio empti permettesse al venditore 
di ottenere il risarcimento delle « spese » sostenute prima della 
traditio, Egli fa l'esempio dei sumptus fatti in re distracta cioè 
per la manutenzione della res, come ad es. per gli edifici venduti. 
A questo riguardo il giurista severiano richiama quanto avevano 
scritto sia Trebazio che Labeone (28). Il compratore dovrà risar- 
cire anche le spese fatte per curare il servus malato © 
sostenute in disciplinas, cioè negli insegnamenti impa 
ché, in quest'ultimo caso, sia « verosimile » che lo st 
pratore avrebbe affrontato la spesa. Solo per Labeone, poi, con 
l'azione di vendita sarebbe possibile conseguire anche i sumptus 
del funerale dello schiavo, a condizione, però, che la morte non 
sia dipesa da una culpa del venditore. 

Va chiarito che il passo assume rilevanza in questa ricerca in 
quanto, nell'ultima ipotesi, sebbene nella prospettiva dell'ex ven- 
dito teneri del compratore per le spese funerarie sostenute dal 
venditore, si riconosce a Sortiori l'applicazione della regola del 
periculum emptoris salvo il riconoscimento di una culpa del ven- 
ditore. Il fatto che anche în questo caso non sì parli espressa- 
mente di culpam praestare è perfettamente coerente con Îl punto 


(28). Lo Scuerno ritiene di dover scambiare la posizione dei due giuristi; La 
“legis actio per iudicis arbitrive postulationem* e le origini del processo formulare, in 
tura 20 (1969), p. 31. Lo « seribit » sta per « scribunt »; lo ritiene a odd » il War- 
sov, The Law of Obligations cit.; p. 93 n. 7. 
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di vista da cui si esamina l’intera questione, appunto quello 
doveri di rimborso del compratore per le spese sostenute sulla 
sa dal venditore. 

Ma vediamo più da vicino i problemi sollevati dal passo: 
dubbi sono da un lato di natura formale (29), d’altro lato di 
tura sostanziale. In particolare riconoscendosi alle ipotesi 
« spese necessarie » un’originaria rilevanza, si è ritenuto di 
re espungere quella delle spese « utili » (sumptus in disciplinas) 
quella delle spese funerarie (30). Si è altresì affermato che 
beone e Trebazio avrebbero dato questi pareri in relazione 
azioni diverse da quella ex vendiro, cioè in relazione all'actio 
goliorum gestorum per le spese delle prime tre ipotesi, e all’ 
Suneraria per quelle del funerale del servus (31). 


(29) Va. ad es. A. Panvica, Labeo cit., C, p. 188 n. 2; B. Biowpi, 
bonae fidei, in AUPA.7 (1920), p. 145; F. HavwAnN, Zur Klassiitàt des 
empioris cit,, in ZSS.48 (1928) R-A., pp. 403-404; G. Beswuer, Romanistische 
den, in T.8 (1928), p. 297. 

(30) A. Pinvict, Labeo cit., C, p. 188 n. 2 per motivi formati; Hai 
chiaramente condizionato dalla sua ricostruzione del periculum nella compra 
clussica, considera difficile da giustificare su un piano meramente logico il 
mento da parte di Labeone non solo dell'obbligo a ripagare le spese per la 
zione necessaria dell'immobile, ma altresì di quelle solo utili, ed infine che « der 
glùckliche Kufer, der gar nicht Eigentomer geworden und dem nicht 
worden ist, und der trotzdem fur ein Nichts den Kaufpreis bezahlen mul den 
nur fùr cinen lebenden Sklaven versprochen hat, nun auBerdem noch Unkosten 
Verkiufer ersetzen soli, die erst nach dem Untergang der Kaufsache notwendig 
den »; Zur Klassizitt cit., in ZSS.48 (1928) R.A., p. 405. Il Wevawp ha 
dubbi sui sumptus in disciplinas: Kaufverstàndnis una Verkauferhaftung im 
schen romischen Recht, in T.51 (1983), p. 250 n. 132. 

‘G1) L'ipotesi è del Biowpi, Iudiia bonoe fidi ch, in AUPA.7 (1920) 
145-146. Questo A., partendo da un presunto contrasto del fr. in esame con la 
tenza di Scsto Elio e Druso riportata in D.19,1,38,1 e con D.18,6,1,3, afferma 
«le spese anche necessarie fatte dal venditore sulla casa non ancora 
esorbitavano del tutto dalla responsabilità contrattuale per quanto basata / 
“bona fides', potevano esservi attratte solo in connessione e come effetto di una 
sponsabilità derivante da contratto, quale è quella che ha luogo in caso di ‘mora. 
ciplendî’ del compratore. All'infuori di questa ipotesi, che non è certo 
nel fr. in esame, per le spese sia utili che necessarie fatte dal venditore “ante 
tionem’, sono altri principi ed alti istituti che vengono in considerazione ». 
dosì a D.25,1,12 dove si afferma che il marito per le spese fatte sulle res dorales' 
deve agire rei uxoriae, ma negotiorum gestorum continua: « ritengo... che i gi 
dovessero collocarsi dal punto di vista dell'applicabilità o meno dell'a.neg.est. 
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Ai rilievi relativi al tipo di azione, può essere obbiettato che 
nella fattispecie in esame il venditore gestirebbe una cosa di sua 
proprietà, il che forse, data anche la natura sussidiaria dell’actio 
negotiorum gestorum, doveva far preferire l'azione contrattua- 
le (32). Rispetto poi all’actio funeraria, è certo che nell’alternati- 
va Labeone avrebbe preferito l’actio venditi in base a quanto di- 
ce Ulpiano in 1.25 ad ed. (D.11,7,14,12): « Labeo af, quotiens 
quis aliam actionem habet de funeris impensa consequenda, fu- 
neraria eum agere non posse... » ( vd. altresì $ 15 in f.), il che 
conferma quanto già il giurista afferma per la vendita di eredità 
(Ulp.1.49 ad Sab. D.18,4,2,17). 

Rispetto poi alla ratio del parere, si è affermato che non 
sembrano esistere particolari difficoltà per considerare tutte le 
ipotesi del fr. risolte già nel modo testimoniato, perché si tratte- 
rebbe di sapere quali sono le spese sulla cosa comprata che il 
compratore deve sopportare anche prima della consegna, e si in- 
dividuerebbero in quelle spese fatte secondo buona fede dal ven- 
ditore (33). 

Proprio la ‘necessarietà’ dei sumptus per la « manutenzio 
ne » degli edifici venduti e per la cura dello schiavo malato porte- 


generale e dell'a,funeraria per il Sunus servi... 1 compilatori invece vollero attrarre 
nella sfera della responsabilità contrattuale le spese fatte dal venditore ante tradi- 
tionem ». 

(2) Il Wivanp giunge a questa conclusione accentuando però l'assenza di 
un utiiter coeptum; Kaufverstàndnis und Verkduferhaftung cit. in T.54 (1983), pp: 
250.251 m. 133. 

(3) VA. E. Ransi, Gefahriragung beim Kauf, in ZSS.42 (1921) RA. pp. 
548.549; E, Sbcxx1-E. Lav, Die Gefartragung cit,, in ZSS.47 (1927) RA., p. 262 
n. 3: P. KrOcxwanN, Periculum empioris cit., in 255.60 (1940) R.A., p. 8 e n. 1; 
pp. 16-17 n. 2; p. 62; € più di recente A. Warson, The Law of Obligations cit, p. 
93; D. Mpicus, Zd quod interest cit., pp. 171-172; G. MacCormacx, Custodia and 
culpa cit. in ZSS.89 (1972) R.A., p. 186; T. Giano, Excusatio necessitatis cit., p. 
170; W. Ent, Periculum emptoris cit, in ZSS.99 (1982) RA., p. 243 e n. 95; Sì 
Wivanp, Kaufverstàndnis und Verkauferhafiung cit.; in T.51 (1983), pp. 250-251 
P. Aram, Mora accipiendi und Schadenersatz, in ZSS.101 (1984) R.A., p. 197; R. 
Kworsi, Zum Nutzungszins, in ZSS.105 (1988); p: 517; R. Ziumenmann, The Low 
of Obligations cit., pp. 277-278 e n. 39; M. TALAMANCA, Vendita cit., p. 453 e n. 
1558. Sulla terminologia romana delle spese vd. J. Reszczxwxi, [mpendere, impeni- 
sa, impendium (sulla terminologia delle spese în diritto romano), in SDHI.SS (1989), 
pp. 191 seg. 
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rebbe a ritenerle come eventualità poste a carico del comprato 
re (34). Per le impensae in disciplinas, che si riferiscono 

utili, il giurista ricorrerebbe, invece, ad un criterio diverso, 

se al quale è possibile imputarle al compratore se sembri « 
simile » che ciò sia conforme alla sua volontà, cioè conforme 
suoi interessi ed ai fini per i quali acquista lo schiavo. Si. pu 
Pensare ad es. all’intenzione non espressa, ma implicita, di ut 
\zare il servus in una certa attività artigianale, per la quale è 

| cessario un periodo di apprendistato, o di continuare ad utili 
{fto in attività che richiedono una certa forma fisica. 


Infine, per i sumptus del funerale dello schiavo, ipotesi ch 


Trebazio non prendeva in considerazione e a cui Labeone es 

il ragionamento in esame, la loro risarcibilità si collega con la 
gola del periculum est emptoris, purché la morte stessa non 
imputabile ad una colpa del venditore. 

Queste soluzioni, come per quella di D.19,1,54 pi 
gano ad una ratio per noi comprensi! 


indirettamente o direttamente, alla regola del periculum empto 
I tentativi fatti, di spiegare queste soluzioni ricorrendo ai cone 
moderni di Versicherungshaftung (35) e di « autorespo: 
tà » (36), dimostrano, sentita inadeguata dall’ 
prete moderno una loro interpretazione con il filtro esclusivo d 
la responsabilità per colpa. 

Il confronto con D.19,1,54 pr. permette, infatti, di riconosa 


che estendono l’àmbito del periculum emptoris a ciò che il co 


(4) Il WevaxD al contrario ritiene che riguardo alle Umpensae erogate in 
dificia distracta si potessero avere « sowohl notwendige als auch bloB nîtziiche Vé 
wendungen »; Aqufverstàndnis und Verkiuferhaftung cit, in T.51 (1983), p. 250. 
ben vedere però qui non si tratta di spese per una normale manutenzione, che 
trebbe anche comprendere dei piccoli miglioramenti allo stabile, ma dî m 


e di rifacimento necessari per la salvezza della res venduta, per la 
della distractio che condiziona l'intervento del venditore. 

(35) P. KxOcxmaww, Periculum emptoris cit., în 258.60 (1940) R.A.; p. 625 
su questo concetto vd. però supra Introduzione 2. 


l'applicazione dei criteri della ‘normalità’ e della ‘necessarietà’ 
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pratore si deve ‘verosimilmente’ aspettare. Per ciò, anche le spese 
‘normali’ e ‘necessarie’, come incommoda, spettano, così come i 
commoda, al compratore (vd. Frag. Vat. 2; C.4,49,16) (37). Qu 
regola trova nella culpa venditoris il suo naturale 
rettivo (38). 


D. Estensione pattizia del praestare del venditore del raccolto 
in herbis alle conseguenze della vis aut tempestas e il cri- 
terio delle eventualità contra consuetudinem. 


Labeo 1.4 post. a /av. epit. (D.18,1,78,3) 

Frumenta quae in herbis erant cum vendidisses, dixisti te, si 
quid vi aut tempestate factum esset, praestaturum: ea fru- 
menta nives corruperunt: si immoderatae fuérunt ei contra 
consuetudinem tempestatis, agi teco ex empto poterit. 


Questa testimonianza, tratta dalla cd. serie-Labeo della epito- 
me di Giavoleno dei posteriores, non sembra evidenziare inter- 
venti sostanziali del giurista epitomatore (39). Ci troviamo di 
fronte alla compera del raccolto in herbis (40); _il compratore, 
che normalmente si accolla il pericolo della differenza tra ol. 
to ef tivamente ottenuto e prezzo fissato quando quello era în 
lude con il venditore un patto, in base al quale que- 
st’ultimo lo garantisce rispetto alle conseguenze della vis © della 
Frumenta subiscono dei danni per delle nives. I 


OM Va. S. Wivawm, Kaufverstàndnis und Verkduferhaftung cit, pp. 250 
si R. Riornt, Zum Nutzungscinscit., in 255.105 (1988) R.A., pp. 523 eg. 

(35). Giustamente il MAcConmacK accentua come l'indagine sulla colpa fosse 
la « via naturale » per risolvere {l caso e che valutare la fattispecie in termini di cu 
stodiam praestare sarebbe stato fuori luogo; Custodia and culpa cit., in 258.89 
(1972 RA. p. 186. 

(39) i passo non pone a mio avviso un problema di interpolazioni (che inve: 
ce ipotizzano E. Skcxm-E. Lavr, Die Gefohriragung beim Kauf cit, in 25547 
(1927) RA., p. 126 nt. 2; G. Basixn, Beltrage zur Aritik der romischen Rechts- 
quellen cit. IV, p. 131) quanto di sintesi da parte di Giavoleno, senza che questo im- 
plichi una modificazione della questione giuridica e dei termini utilizzati; cfr. da ul 
timo sui problemi dlle due sere della epitome ai posteriores D. Mantovani, Sull'o- 
rigine dei ‘libri posteiores' di Labeone, in Labeo 34 (1988), pp. 271 sgg: 

(40) Il Tarawanca la qualifica come una emptio spe; Vendita cit, p. 455 n. 
1576. 

(81). L'interpretazione del TALAMANCA (Vendita cit, p. 455 n. 1579 diretta a 
svalutare l'uso del « praestaturum » în base ad una sua presunta estrancità al pro- 
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giurista valuta se l'ipotesi possa rientrare nel praestare 
con la /ex venditionis dal venditore. Labeone ritiene che il 
pratore sia coperto solo se le mives siano state eccessive 
ratae) e contra consuetudinem. Il passo nulla di 

il compratore con l’azione ex empto, ed in particolare se il 
tore risponda nei limiti del prezzo o anche dell'interesse 
\dell’emptor del raccolto (42). Il fatto che qui si tratti 
(a a priori, data la specifica assunzioni 


venditore, come in D.19,1,6,4 pr., possa essere cond: 

va somma maggiore del valore del prezzo (ad es. comp 
delle spese sostenute o del lucro cessante). 

il profilo ‘quantitativo’ delle conseguenze della t 

sia quello ‘qualitativo’ della sua straordinarietà, evidenziano! 
prospettiva analoga alla reinterpretazione del criterio serviano 
D.19,2,15,2. Non è certo possibile dedurre da ciò la paternità 
beoniana del criterio dell’extra consuetudinem del passo di 
no, ma certamente si precisa l'emersione storica di una 
ne giuridica della vis che indubbiamente ne evidenzia il 
mento con la « straordinarietà ». 

La « consuetudine » dell’avvenimento serve, infatti, a 
sare ciò che è vis da ciò che non lo è, inserendo nel processo 
gomentativo del iurisperitus un giudizio di prevedibilità, che 
casi normali di un 
rispetto ad accadimenti che non sono consueti e che quindi 


ci si può aspettare. D'altronde che proprio Labeone accentui pet 

prospettiva è evidente nelle due soluzioni del giurie 
sta augusteo in materia di receptum nautarum (D;4,9,3,1) e cau- 
tio damni infecti (D.39,2,24,3), dove a fronte di obblighi non tu 
telati in termini di oportere ex fide bona, si ricorre all’aequitas 


blema che in realtà si vorrebbe risolvere, cioè quello del ‘rischio’, conferma 


n.103. 


(42). Per il TALAMANCA vi sarebbe stata la possibilità di ottenere solo il prez- 


20; Vendita 


 P- 455 1576. 


per liberare rispettivamente il nauta ed il promissor dall'obbligo 
di tenere immune la controparte dal danno prodottosi (43). 


cadimenti che, esterni al controllo del venditore, non possano 
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Nel caso in esame, però, data l'estensione pattizi 


stare del venditore alla vis aut tempestas, la prospi 


sa, ed in particolare è quella di cosa rientri nel 
zia. La valutazione di Labeone non conduce ad uno spostamento. 
in blocco dei pericoli del perimento del raccolto; di nuovo, come 
si è visto in D.19,1,54 pr. e in D.19,1,13,22, una serie di even- 
tualità, nel quadro della fides bona, sono a carico del comprato» 
re in quanto collegate al ‘consueto e normale” evolversi delle cir- 
nze rduta. Questo criterio, visto nei $$ 
precedenti nella prospettiva della imputazione o meno al vendito- 
re di alcuni « pericoli », viene però in esame nella L.78,3 rispetto 
alla delimitazione della assunzione pattizia da parte di ques 
mo di un vim praestare. AI venditore impegnandosi espressamente. 
n qui tempestatem praestare, non si obbliga per ciò stesso a 
garantire e a rispondere di ogni tipo di danno al raccolto, il pat: 


to non elimina, cioè, l'operatività del periculum emproris. 


invece, di delimitare il contenuto dello stare praes in base. 
ficato specifico che, secondo il giurista, va riconosciut 


ascriversi a vis, in quanto eventi naturali non contra consu 
tudinem. Il 

Che rapporto c'è tra l’extra consuetudinem di D.19,2,15,2 ed 
il contra consuetudinem labeoniano? 
Ritengo che entrambi esprimano lo sforzo di individuare co- 
me parametro di valutazione dell’accadimento quello del ‘norma» 


(43) Va. Tu. Mavin-MaLr, Hohere Gewali ci., in Festschr..Sieinwenter, p. 
62; I MotwA®, Die Auspestaltung des Begriffes der ‘vis maior* cit,, în lura 32 
(1981), p. 78; T. Giano, LI limite della responsabilità “ex cautione damri infect” citi, 
in BIDR.78 (1975), p. 278; Ip., Excusatio necessitatis cit. p. 69; ID., Rec. a J.W. 
Picuuer, Necessitas, in ZSS.102 (1985), pp. 739 seg.; M. Brerone, Staria del diritto 
romano? cit., p. 336 n. 67 in fine; vd. da ultimo W. Enxsr, Wandlungen des ‘vis 
maior.Begriffes in der Eniwicklung der romischen Rechtswissenschaft cit, in Index 
22 (1994), pp. 206-297. 


de 
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le’ svolgersi delle forze della natura. Attraverso queste 
zioni il concetto di vis aut tempestas acquista il si 
eventualità « straordinaria » nel primo caso, e « cont 
che accade di consueto » nel secondo. Il contra con 
Labeone è sicuramente più forte nell’esprimere la natura 
sueta dell'accaduto, in quanto non basta che esso fi 
l’ordinario, ma è necessario che vi si contrapponga. 

A riguardo potrebbe avere avuto una certa influenza 
zione aristotelica di B(x (4), nel senso di rapì giow (45). 
ticolare il giurista augusteo, che altrove qualifica I" 
(Ulp.1.25 ad ed.; D.50,16,38) e il morbus (Gell. noct. att. 
espressamente come eventi contra naturam, in questo caso 
tuerebbe nel significato del concetto di vis il cont 

sta al consueto svolgersi delle « forze naturali » (46). 


(4) In dottrina, entro una prospettiva attenta al profili metodologie 
sprudentia romana, si presenta solitamente Labeone come un momento 

la scienza giuridica, sintesi irripetibile della cultura giuridica, filosofica e 
l'antichit; a riguardo, rispetto a problemi specifici, A. Scumavon, Studi sulle 
dei gluristi romani. ‘Nova negotla” è ‘ransactio' da Labeone a Ulpiano, br. di 
Jovene, pp. 71-87 © p. 94; ID:, Giuristi è nobili cit pp. 161-182 (testo) 

(Ot; M. Tauawanca, Lo schema ‘ponusspacies’ i, pp. 251 sg: M. Baer 
niche e ideologie* cit, pp. 180 seg.; D. Non, Kausalittsprobleme cit., pp, 142 
ID., Causa morti cit., pp. 160 seg. D'altronde da un punto di vista più 

storico l'edizione di Andronico di Rodi delle opere di Aristotele, condotte a 
Silla efa sicuramente circolante. nell'età augustea (cfr. P. MoREAUX, Der A 

bei den Griechen von Andronikos bis Alexander von Aphrodisias. I. Die Ré 

des Aristotelismus in 1 Jh.v.C., Berlìn/New York (1973), De Gruyter, pp. 45 sgg.). 

(45) La concezione ‘fisica' dlla Bia in Aristotele, che individua l'ambito di 
st'ultima nel primo membro della contrapposizione ragÈ / xe piau» (su cui vd, 
riflessione sul « movimento » (xi) Phys. IV.8.215a 2-7 Ross; de coelo II. 

20-28 Allan) si trova immutata sia nelle sue opere etiche, nel giudizio di « lode » 0! 
«biasimo » della condotta umana dove distinti gli tti volontari @ixo6mo) da quelli 
volontari (xogaso»), si includono in quesl’ulimi quelli causati dalla. $i; Et 
Nic.I11.1109 35 sgg. Bywater; £vA.Eud. 1224a 10 Walzer/Mingay (1991); £th. Meg: 
1.14.11882.35-1188b 10 Susemihî; sia in quelle di retorica, nell'elenco delle irc drag 
vpi, dove si individuano sette altiai di ogni comportamento umano, tra le quali anche, 
quello dovuto alla fia (RAer. 1.10,1368b 32 sgg. Ross), che viene definita proprio come 
rragli gdo (13708 9); cfr. a riguardo R. Mascince, Die Willenslehre im griechischen Res 
cht ct., pp. 137 sgg.; e sulla Gia pp. 148 sgg.; come sintesi della generale discussione sul 
l'opera aristotelica vd. H. Fiasuar, Die Philosophie der Antike B. III Altere Akademie 
Arist. Peripatos, Basel/Sturtgart (1983), pp. 175 sug. 

(46) Sulla definizione di ostentum come contra naturam vd. C.A. Masci, 
La concezione naturalistica del diritto e degli istituti giuridici romani, Milano (1937); 
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E. Il culpam praestare; i! meo/tuo.. periculo esse del vendi 
tore ed il periculum emptoris in Labeone. 


1 paragrafi che precedono permettono con sufficiente sicurez- 
ta di ricostruire la rario che informa i pareri labeoniani in tema 
di compravendita, ed in particolare in relazione al riconoscimen- 
t0 ed alla delimitazione del praestare del venditore che si inseri- 
‘sce, mitigandolo, in un sistema tutto centrato sul periculum 
emptoris. 
Con Labeone è ripresa quella strada già vista in Q.Mucio, e 
che era stata solo in parte ridimensionata nei responsi tratti dai 
Digesta di Alfeno, dove l'applicazione della regola sul periculum 
emptoris trova, oltre che nella culpa venditoris, un temperamento 
nel ricorso anche nell’emptio venditio del praestare del venditore, 
come debitore-proprietario fino alla fradirio della cosa venduta, 
Con il giurista augusteo si pone come essenziale la regola del pe- 
riculum emptoris, pet poi indicare le ipotesi nelle quali il peri- 
mento della res sia invece da porre a carico del venditore e tra 
queste in primis la culpa. 

La maturazione di questa coricezione è guidata da un'idea di 
fides bona che è propria del contratto tipico che essa fonda. 
L'ampiezza dell’applicazione del periculum emptoris, in sostanza, 
sarebbe conseguenza diretta di questa idea, la quale vede nel 
compratore il naturale destinatario, fin dalla conclusione del con- 
tratto, di ogni destino della cosa che non possa essere imput 
re in base alla cu/pa (D.19,1,13,22). Al culpam praesta- 
re come correttivo del periculum emptoris, d'altronde, si affianca 
un’altra ragione di riconoscimento dell’actione empti teneri del 
venditore, quella dell’« essere a suo pericolo » ({suo) periculo es- 
se), la quale a sua volta è reinterpretata alla luce del criterio, del. 
‘normale e consueto’, riconoscendosi il teneri del venditore non 
solo quando ci si è allontanati dal modello dell'uomo diligente 
(culpam praestare), ma anche quando si è intervenuti, deviandolo, 
sul normale e consueto evolversi delle circostanze relative alla res. 


Vita e pensiero, p. 41. Sul rapporto tra la concezione labeoniana del morbus come 
contra naturam e la discussione delle scuole ellenistiche di medicina M. Hrnmeorr, 
Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Jurisprudenz, 
Frankfurt am Main (1981), Klostermann, pp. 115-116. 


236 L'omniscazione DI PRAESTARE » 
venduta, s 
(D.19,1,54 pr.). 
Tra i due correttivi alla regola del periculum emptoris. 
bra emergere così una differenza sostanziale, che lo 
beone esprimerebbe ricorrendo a due moduli linguistici 
culpam  praestare © periculo (tuo. 
prossimi paragrafi, questa lettura risulterà coerente con una 
s pareri del aria augusteo, nei quali si evidenzia la 
ione tra problema del praestare (dolus et culj 
periculun/o meum/o (tuum/o...) esse, pineto rn 
munque nella prospettiva dell’actione teneri. 
La concezione della funzione di scambio si realizza ‘in 
tenza' con l'emptio venditio, in base alla quale la res em 
sebbene dal punto di vista del dominium e della possessio! 
del venditore, risulta, sul piano delle obligariones fondate 
Jides bona, res emptoris con la conclusione dell'accordo su 
e della regola sul periculum emptt 
ul corollario commodum eius esse debet cuius 
est (47). Se da un Jato, allora, l'empfor, pur non essendo 
dominus, né possessore della res, sarà comunque tenuto a 
il prezzo della cosa perita (inesistenza del cd. synallagma fi 
nale), d'altro lato, proprio la fides bona, almeno secondo 
ne, non permetterebbe, nell'ipotesi contraria, che il venditore 
obbligato ugualmente a consegnare la res venduta, una volta 
il compratore non sia più tenuto, per un qualche « beneficio » 


e non si possa in questi casi parlare di 


(O) Ptr è riiardo el Soipntore come vici 
(€ Pers, Perculum emplori Gt Taro Professo. Fota Kaser c . 
valuta la prospettiva più eminentemente giuridica she determi ia regola si pl 
culum emptoris; sulla difficoltà di eliminare tale pregiudizio pesa la rilettura della 
regola com i fr dl principio el cos senti dom ops Ener 
leva che Sl compio Sarebbe ‘propio dela cosà 200 ui rete ci 


chen Sine, aber doch den Vermopenerm. da im Vi crt 
da im Versi sum 
Sache schon iufgrund des Kaufvering im Vamogen des Rito netto Per 


tum emploris cin 25599 (1988) RA pe 285: “nerazione 

4 LA p- 245 pe a cc al 

del pericalum empiors in chiave i ou sett domina vd. oa MT, 

Vendi sp 49% M. Ps, Di Guobane Mem Malva c.d 
"62 (90; p. 385 n.15 CA. Cucito SU problema dell responsa 

cap. II $ 10. ra 
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legge, a pagarne il prezzo (D.19,1,50) (cd. synallagma funziona- 
le) (48). Le due posizioni, d’acquirente e di venditore, sono pro- 
fondamente diverse e non interscambiabili ai fini della sinallagma- 
ticità del rapporto, in quanto riflettono due diversi interessi, di cui 
la fides bona impone di tener conto in modo differenziato (49). 


Il contenuto del praestare, il periculum meum (tuum,,.) esse 
ed il concorso di causae come momenti diversi dell’actione 
teneri nella locazione. 


4. 


A. Il periculum conductoris in una locatio rivi faciendi 
(D.19,2,62). 


Lab. 1.1 Pithan. a Paul. epit. (D.19,2,62) 

Sì rivum, quem faciendum conduxeras et feceras, antequam 
eum probares, labes corrumpit, tuum  periculum est. Paulus: 
immo si soli vitio id accidit, locatoris erit periculum, si, ope- 
ris vitio accidit, tuum erit detrimentum. 


(48) Labeo, 14 post. a /av. epît: Bona fides non patitur, ut, cum empior 
alleutus legis beneficio pecuniam rel venditae debere desisset, antequam rei tradatur, 
venditor tradere compelletur et re sua carere... A riguardo fondamentale G. Gnos- 
so, Il sistema romano dei contratti* ci, pp: 210-215; sul passo cîr. altresì H. Voor, 
Zur Gefahrtragung ci, pp. 166-167; © H. Binom®, Das sog. S\mallagma cit., pp. 81 
seg. dove anche la discussione della letteratura precedente; vd. ora anche M. San: 
em, Labeone: la nascita dell'idea di contratto nel pensiero giuridico romano, in 
Jura 38 (1987), pp. 38-40; M. Tatamanca; Vendita cit., p. 376; il Gao, (8ynallag- 
ma e conventio nel contratto cit. p. 215 n. 144 e pp: 217 gg.) ritiene erroneo con- 
siderare la soluzione data da Labeone per la fase anfe fraditionem come în contrasto 
con il principio del periculum est empioris, perché, in realtà, « l'identificazione, che 
è sottesa a tale individuazione [se. della contraddizione), tra il beneficium iegis, che 
libera il compratore dall'obbligo di corrispondere il prezzo, ed il perimento fortuito 
della cosa che dovrebbe liberare il venditore dall'obbligo della relativa consegna, esi- 
ste sul piano della logica astratta, ma non su quello degli interessi delle part... » (p 
220); vd. a riguardo n. successiva. 

(89) Il Gauo accentua, invece, la differenza tra le ipotesi di perimento fore 
tuito e quella di D.19,1,50 sul ‘beneficio di legge”; Synallagma e conventio nel con- 
tratto cit., pp. 220-221. A riguardo, però, va detto che, a motivazione della soluzio- 
ne, Labeone non pone la particolare causa di liberazione del compratore, cioè il ‘bene- 
ficio di legge”, ma richiama la fides bona, la quale è proprio il fondamento dell’ultro 
citroque obligatio derivante dalla compravendita. Si deve quindi rivenere che tale moti» 
vazione sembri astrarre l'ipotesi esaminata dalla particolare causa di liberazione del 
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@) Parere di Labeone. 

L'esempio (50), descritto sinteticamente, permette di 
due cose importanti: 4) che si tratta di un opus aver 
tum, în base al richiamo alla probatio (51); b) che l'opera 
missionata, il rivugt, è già stata materialmente compiuta 
ras) (52). Per rivum facere deve intendersi la costruzione 
canale, sia come escavazione della fossa, che come 
ne degli argini (53). 


compratore dall'obbligo di pagare il prezzo, per accentuare la differente 
dei due contraenti, coerente proprio alla particolare funzione del contratto & 
levanza in questo caso del sinallagma funzionale; vd. in questo senso O. 
sistema romano dei contratti” cit., pp. 212-213; 214-215; e ora M, T 
Vendita cit, p. 376. 

(50) Sebbene l'opera appartenga al genere definito dallo Scuurz delle & 
blematischen Schviften » (Geschichte cit., p. 286), la dottrina romanistica ha 
tempo sottolineato la sua peculiarità nel quadro della letteratura giuridica del 
venendosi, a creare in essa un rapporto tra caso concreto e soluzione gl 
stanzialmente nuovo, e dove quest'ultima sembra assumere una caratterizzazione, 
radigmatica, condizionata dalla « plausibilità / probabilità » della soluzione 
sta; efr. A. Prnmica, Labeo cit., A, pp. 35-40; F.P. Brsux®, Jurisprudentiae 
hadrianae cit., ILA, pp. 148-151; P. Jons, M.Antistius Labeo, in PWRE. 12 (I 
soll. 2551-2552;; vd. più di recente, con posizioni divergenti, M. Brsron®, 
labeoniane. “Pithand' ci, in Par. passato XXVIII (1973), pp. 170 seg. [= 
€ ideologie? cit., pp. 147 sgg.]i M. TALAMANCA,  Pithanè di Labeone e la 
stoica; in lura 26 (1975), p. 35: B. Scmaipux, Horoi, pithanà und reguloe zum 
Jlup der Rhetoric auf die juristische Regelbildung, in ANRW. Il 15 (1976), pi 
1. Tuoas, Pithanon Labeonis a Paulo epitomatorum libri VIII, in Daube 
(1974), pp. 317 sgg.i S. Tonno, Note esegetiche sulla giurisprudenza romana, in 
ra 30 (1979), pp. 58-62; L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del 
ritto romano. Corso di lezioni cit., pp. 119-125, 

(51). Sul concetto di opus aversione locatum e sul ricorso necessario in 
locazioni al collaudo finale vd. R. Sarx, Probatio operis, in 255.26 (1905), 
pp. 125 sg; F.M. pa Romentis, / rapporti di lavoro cit., p. 160; Tu. 
Matv, Locatio conducrio cit., pp. 40.41; L. Amawrs, Ricerche cit.; pp. 81 sg} 
Bern, Periculum cit., pp. 185 sgg.; C.A. CANNATA, Per lo studio della 
tà per colpa cit., pp. 151 sgg.; J.A.C. Tuowas, Building Contracis cit., pp. 
sgg:; S.D. ManmiN, A Reconsideration of probatio operis, in ZSS.103 (1986), 

p. 336; J.M, Ramer, Zur ‘locatio conductio': Der Bauvertrag, in ZSS.109 (I 
RA, pp. 508-513, 
(52). Già C.A. CanwaTA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit., 


219. 
(53) Così anche R. Zion», The Low of Obligations cit., p. 401, In 
questo senso, il secondo significato ricordato da Festo de verb. sign. (Lindsay pi 


336): Rivus vulgo appellatur tenuis fluor aquae, non specu incilioque factus, verum 


controllo del conduttore (54); d'altro lato si afferma che in que- 
sto caso la /abes, avvenuta una volta compiuta l’opera, sarebbe 


‘già stata materialmente compiuta, non impedisce di ipotizzare 
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Sulla portata che /abes ha in questo passo la dottrina non è 


concorde: da un lato, in base al ricorrere della parola periculum, 


la si ritiene un accadimento irresistibile ed estraneo al potere di 


necessariamente la conseguenza di un difetto della costruzio- 
ne (55). A seconda che si acceda alla prima o alla seconda inter- 
pretazione, periculum assume un diverso significato: nel primo 


caso esso esprime la frana irresistibile, nell’altro quella dovuta ad 


una cattiva esecuzione dell'opus. 
Entrambe le interpretazioni sono però criticabili per la asso- 
lutezza delle loro conclusioni: da un lato, infatti, periculum_ fa 


qui riferimento al « pericolo della frana dell’opera », senza signi- 


ficare una percezione della causa della frana limitata a quella co- 
stituita da una vis; d'altro lato, il fatto che l'opera crollata fosse 


una frana dovuta non tanto ad un difetto interno alla costruzio- 


ne, quanto ad una « forza » esterna. 


A mio avviso se Il tenore del passo giustifica in un certo qual 
modo ciascuna di queste due interpretazioni (56), il fatto che si 


naturali suo impetu. Sed Ù rivi dicuntur, qui manu Sacti sunt, sive super terram fos- 
sa, sive subter, specu, culus vocaboli origo ex Graeco pendet. ln Ulp. (D.43,21;1,2) 
ha una definizione che tralascia il significato di opus manu factum: ‘Rivus est lo- 
‘us per longitudine depressus, quo aqua decurrat, cui nomen est dr x00 biîv'. Su 
questo passo ulpianeo, rispetto ad un possibile nesso tra la parola latina © quella 
greca in Labeone vd. M. Barona, Tecniche e ideologie? cit., p. 189, Nel senso spe- 
ciffico di acquedotto $.D. Mantmi, 7he Roman Jurists and the organization of Pri- 
vare Building in the Late Rep. and Early Empire, Bruxelles (1989) [Latomus v.204], 
pp. 91.92; J.M. Rana, Zur ‘locatio conductio”: Der Bauvertrag cit, p. 518. 

(54) M. Kasix, Periculum locatoris cit., pp. 188 sg; R. ROWs, Das Pro: 
blem der Cefahriragung im Rereich des romischen Dienst. und Werkvertrag; in 
SDHI.34 (1968), p. 206; F.M. pe Roseanis, La responsabilità contrattuale cit., Il, 
pp. 886-887; P. Ris, Bauvertràge im romischen Recht, Diss. Minchen (1989), p. 
133, 

(S5). C.A. Canwata, Per lo studio della responsabilità per colpa cit.; pp. 219 
sug.: F. Wunne, Labeo zur Gefahriragung im Bauvertrag, în L'Homme dans son 
environment- Mensch u. Umpelt (Festg. Rechts- Wirisch. und Soz. Univ. Frelburg 
zum Schweiz. Juristentag) (1980), pp. 131 sgs.; L. VAccA, La giurisprudenza nel si- 
stema delle fonti cit., p. 123. 

(56) Accentuano questa possibilità ora S.D. Mantm, The Roman Jurists cit. 
p. 91; M. Pexrrz, Der ‘Enteignungyfal” cit., pp. 227-228. 


PI 
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parli esclusivamente di « frana », deve ii ci 
ta consapevole del giurista, il quale decide di non approfondiri 
cause della lades, e di riconoscere comunque nel suo verificarsi 


ra terminata, ma non ancora collaudata, 

del costruttore, qualsiasi ne sia stata la ragione (57). Le 

zioni sopra viste, cercando di spiegare la soluzione attraverso l' 

dei concetti distinti di ‘responsabilità’ per colpa e di ‘rischio’, p 

sono falsarla, attraendola in una o l’altra delle due prospettive, 

dendo più difficile la nostra comprensione del parere labeoniano. 
Bisogna, invece, tener in conto da un lato che Labeone 

come abbiamo visto, quando lo ritiene opportuno al concetto 

visy accordandogli altresì un significato preciso; d'altro lato che 

conosce la distinzione, applicata ad un caso di cautio damni ii 

tra vitium loci e vitium operis (D.39,2,15,10) (58). In sostanza 

mancata qualificazione della /abes in termini di vis o di vitium, n 


ne all’ipotesi analizzata (60), e ritiene di dover riconoscere in ci 
di crollo’prima del collaudo un « pericolo » tipico del condi 
costruire il rivi (61). 


(67) A riguardo, va menzionata l'inerpretazione dell'Ananoio-Rz, il 
svalutando l’interpretazione della labes in termini esclusivi di vis maior, non 
però all'opposta tesi che la consideri frutto di una condotta colposa del co 
« Comunque il non aver il giurista (sc. Labeone) distinto fra le due ipotesi (se. 
tium loci © vitum operi è buon argomento per ritenere che pel suo pensiero 
sonfondessero sotto l'unica regola del periculum conductoris »; Res 
‘irattuale cit., pp. 189-190; nel senso qui proposto VIT DA -W, ERNST, 
conductoris. Eine gleichlaufende GeJahrirazungaregel bei den Vertragen der 
conductio’, in Festschr. Lange (1992), p. 61. 

(88). Ctr. per quest rilievo S.D. Mano, The Romen Jurist ct, pp. 909%, 

(39) Vd. in questo senso anche J.M. Ramer, Zur ‘locatio conduetio*: 
Bauvertrag ci., pp. 522-523. 

(60). Così esattamente L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle 
city pi 123. 

(61)  L'unilterale interpretazione del Tuowas, che qui periculum 
vada inteso solo nel senso che quesl’ultimo: « has no full title to his. merces 
the opus has been cetified perfectum through probatio »: Buildings. Contracts citi, 


p. 681, non trova alcuna giustificazione nel passo. 


v. L'INADEMPIMENTO IN LAMEONE ECT 


Ma qual è il fondamento giuridico di una tale soluzione? 

In dottrina è stato ipotizzato uno suo stretto rapporto con 
la mutatio domini della materia aedificandi che, a differenza 
di Sabino (D.18,1,20) (62), Labeone non avrebbe considerato 
avvenuta automaticamente con l'inizio della costruzione sul 
fondo altrui (63). In realtà però, prima di Sabino, non sembra 
rendersi chiara una posizione, in primis labeoniana, riguardo 
all'appartenenza o meno dell'opus al conducror fino al collau- 
do (64). 

Più convincente spiegazione, a mio avviso, è possibile pro- 
porre se ci si sgancia da una prospettiva caratterizzata dalla 
proprietà dell’opus in costruzione, per collegare questo parere 
al particolare modo del giurista di valutare l'obbligazione del 
conduttore nascente da una locazione dell’opus alla luce della 


(62). Pomp. 19 ad Sab.; Sabinus respondit, si quam rem nobis fieri. veli 
mus etiam, veluti statuam vel vas aliguod seu Vestem, ut nihil allud quam pecu- 
niam daremus, emptionem videri, nec posse ullam locationem esse, ubi corpus 
lpsum non detur ab eo cui id fieret: aliter atque si aream darem ubi insulam ae- 
dificares, quoniam tunc a me substantia proficiscituri sul passo vd, ad es. U. 
Brasieto, L'unitarierà cit., in RISG.2 (1927), p. 568; L. Ammanti, Ricerche 
cit, pp. 96 seg. 

(63) La tesi è del pa Romuns (/ rapporti di lavoro nel dirito romano 
cit, pp. 155 seg.), ma vi accede, seppure in modo più sfumato, anche lARAN- 
cio-Rutz (Responsabilità contrattuale® cit., p. 192) 

(64) La nostra conoscenza delle concezioni presabiniane della locazione 
edilizia è priva di qualsiasi punto di riferimento, non avendo fondamento in alcu- 
na testimonianza la supposizione che si potesse considerare la commissione di una 
costruzione sul proprio suolo, senza la fornitura di altri materiali oltre quelli pre- 
senti nell'area, in modo differente da Sabino. D'altronde l'unico passo, se non 
ho visto male, che potrebbe forse fornire un qualche appiglio a questa ipotesi, ri- 
corda come proprio Sabino fosse d'accordo con Labeone nel negare l'estensione 
del dominium del proprietario della parete alla costruzior 
cino, imponendo quindi di ricercare nelle peculiarità della fattispecie le ragioni del 
limite al diritto di accessione per inaedificatio, ed in particolare nel fatto che il 
vicino non costruirebbe « in solo », che avrebbe in Labeone e Sabino un signifi 
cato più specifico rispetto a Proculo; Pomp. 1.33 ad Sub. (D.41,1,28): Sì supra 
tuum parietem vicinus aedificaverit, proprium eius id quod aedificaverit fieri La- 
beo et Sabinus giunt: sed Proculus tuum proprium quemadmodum tuum fieret, 
quod în solo tuo alius aedificasset: quod verius est. Cîr, sul passo E.C. Suvema 
Maxcw, A propriedade horizontal no direito romano, Sîo Paulo (1985), pp. 
124-127; F. Musumeci, [naedificario, Milano (1988), Giuffrè, pp. 126 sg. dove 
anche la discussione della precedente letteratura. 
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fides bona (65). Labeone, più che privilegiare il ius soli o il 
materiae, risolve la questione coerentemente alla sua nozione 
opus come drotédecpa, in cui è preponderante il ‘risultato’ (ci 
pus perfectum) rispetto al lavoro compiuto (D.50,16,5,1) i 
Il giurista, in sostanza, considera ato 


des bona, di considerarlo liberato dal suo oporter 

locatore non lo attesti att il collaudo. Si viene, cioè, 
conoscere un « pericolo » specifico della cos 

quindi del costruttore, espressione di una particolare interpreta» 


"che a riguardo abbia: una’ qualche: importanza individuare’ cl 
momento del crollo potesse considerarsi dominus dell’opus. | 
Non è decisivo, poi, contro questa interpretazione, che p 

prio Labeone sia l'ideatore della famosa erceptia in materia 
receptum, nel caso di vis pirararum e naufragio (D.4,9,3,1) (6 
Per.il giurista augusteo, infatti, il conduttore edilizio, così 

uello marittimo (D.14,2,10 pr 

'omne_periculuim, ma solo. ‘particolari. pericoli”, 
un’interpretazione ‘tipica’ della loro obbligazione, st 


(65) L'Ennsr parla a riguardo di « elementare contenuto del contratto » e dî 
dipendenza della sopportazione del pericolo dal « typischen Vertragsinhalt »; 
lum conductoris ct. p. 61. 

(66). « ‘Opere locato conducto': his verbis Labeo significari ait id opus, quod 
Graeci drovidaaua vocant, non Upyov, id est ex opere facto corpus aliquod perfec 
tum vi sul passo rispetto al problema del tipo locativo vd. L. Axanaxre, Ricerche! 


cit., pp. 78 sgg.; F.B.J. Wuns, Opus selon la definition de Labéon cit., T.50. 


(1982), pp. 241 sgg.; A. Biscarpi, Quod Graeci ‘apotélesma’ vocant, in Labeo 38. 


(1989), pp. 168 seg.; S.D. Manta, Building Contract ct., p. 41; In., The Roman 
Jurists cit, pp. 36-37; P. Ris, Bouvertrage im romischen Recht cit. p. 71; Mi 
RaneR, Zur ‘locario conduetio': Der Bauvertrag cit., in Z5S.109 (1992) R.A.y pi 
508. L'ipotesi dello Scwavons, che la nozione labeoniana di « apordlesma » subi: 
rebbe l'influsso della concezione aristotelica (Studi sulle logiche cit, pp. 71 sg), 
non sembra fondata; vd. M. Barone, Tecniche e ideologie? cit. pp. 188-189. 

(67) Così invece CA. CAnATA, Per lo studio della responsabilità per colpa 
cit, p. 286. 
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da Labeone dall’omnimodo teneri derivante dall’editto pretorio 
(nisi restituent în eofiudicium dabo; D.4,9,3,1), sono quelle per 
le quali la giurisprudenza più antica esclude già un praestare del 
conduttore marittimo obbligato secondo buona fede (naufragio e 
vis piratarum) (68). In sostanza, il giurista augusteo, richiaman- 
dosi all'aequifas, in assenza di un vincolo obbligatorio ex fide 
bona, ritiene di dover mitigare il teneri ex recepto rispetto a que- 
ste ipotesi, coerentemente al regime elaborato nell'interpretazione 
della locazione per il trasporto marittimo. 

Ma perché Labeone, pur nell'àmbito di un ragionamento per 
cui si pone a carico del conduttore dell’opera la frana del canale 
prima dell’adprobatio, in base ad una interpretazione tipizzata 
del contenuto della sua obbligazione, non parla di periculum 
praestare? A differenza, infatti, del damnum (alicuius) esse di 
Servio Sulpicio Rufo (D.19,2,15,2) e del periculum (alicuius) esse 
di Alfeno Varo (D.18,6,13-15 pr./ 15,1), per i quali queste for- 
mulazioni erano usate indifferentemente sia per il locatore che 
per il conduttore, sia per il venditore che per il compratore, seb- 
bene soltanto rispetto ai primi potesse porsi la questione del 
praestare — l'assenza del quale era allora condizionata dal punto 
di vista dal quale era dato il responso, quello cioè degli effetti 
dannosi —, nel passo di Labeone la prospettiva è unilaterale, ed 
è quella dell'inadempimento del conduttore per la mancata co- 
struzione dell’opera che si è impegnato a compiere e a sottoporre 
a collaudo. 

Il fatto che il giurista augusteo, invece di parlare di pericu- 
lum praestare, parli di periculum tuum esse, potrebbe allora esse- 
re la conseguenza di una scelta consapevole, e per ciò il sintomo 
della volontà di distinguere all'interno dell’actione teneri tra un 
certo tipo di problema, quello conseguente all’imputazione pi 
dolo e colpa, che il giurista qualificherebbe come praestare, e il 
teneri conseguente ad una valutazione tipica del contenuto con- 
trattuale e che importerebbe nuovi moduli espressivi, appunto il 
periculum meum (tuum...) esse. 


(63). Per il valore tassativo delle ipotesi labeoniane vd. esattamente A. Mao» 
plan, Le consensualisme dans l'édit du préteur cit., p. 146. 


su r'oneciaazzon n «rasi 1, LNADIMPNENTO N LANONE “ 
In sostanza Labeone potrebbe sentire un 
lificare la soluzione in termini di rici 
preferendo un'espressione che, pur sempre nell | 
l’actione teneri, renda più plasticamente la sit 
all'imputazione, cioè il periculum suum esse, in 
profilo della ‘appartenenza’, della ‘spettanza’ di’ 
al debitore. Ciò, come si è già visto in D.19;1 
anche in D.19,5,17,1, potrebbe testimoniare nom 
distinguere tra due modi di risolvere l’inademi 
il tentativo di ‘agganciare’ la problematica: del 
| ceto conenuto (doo, culpa. cardi). lpvenienza del « vizio » dall'opus 0 dal solum offre, se- 
(Siete ei Mlurista severiano, un criterio più preciso per la soluzi 
mme Una particolare qualità difettosa del terreno, che lo 
| bce nenoprtitnr criniera î priori inadatto a opere di scavo e di contenimento, 
In definitiva, il costruttore del canale che Rate IE o i Ae 
pri tore (71). La proprietà del suolo al locatore rafforza in 
re i e E l'imputazione a lui del « pericolo » (72). 
porsi ari do bisogna accentuare che non è possibile individua- 
valutazione della sua condotta (69). IRA A At doi 


0 ai due termini di « pericolo » e « detrimento » po- 
zione del crollo come evento dan- 

icatosi economicamente nel patrimonio del conduttore. 

i a differenza di Labeone, estende l'indagine del fatto 

del crollo, costruendo la soluzione su uno schema di 

ore: 


Vitium operis vitium soli 
Apiro 


labes 


5) Commento di Paolo. 


Per il giurista severiano la corruprio rivi la Wugusteo, aumentando così la forza della critica; per l'itp. di que- 
sopportata da uno dei due contraenti in base All | Araneae 23340 (019) 
Lala gp ge Ma i G. Bova, Recherches Aistoriques sur la resolution des contrats, 
to delle ‘cause’ del crollo: se esso è dovuto ad fi Mille), p. 177 nt, 16 (che non ho potuto consultare); sulla genuinità già 
pericolo è del locatore; se invece è dovuto ad ui Mir, Responsabilità contrattuale? ct, pp. 199-201; vd. ora W. Ex 
allora il detrimentum è del conductor (70). i. pp. 6465. Per una sua interpretazione attenta al modi 
ill commento vd. ora J.M. Rana, Zur ‘ocatio conductio: Der Bau 
fb: 319-523. Sull’uso di periculum e detrimentum, P. Voci, Diligentia 
6 (1990), p. 132. 
la questo punto di vista la soluzione di Paolo viene solitamente cri 
(Mlebbe eccessivo escludere che il conduttore sopporti e conseguente del 
volta vi ia un difetto del suolo « di cui egli, come are/fex, avrebbe 
i »; più opportunamente si sarebbe dovuto distinguere tra divers ti- 
liberando il debitore solo rispetto a quelli « più occulti »; CA. Cav 
Mludio della responsabilità per colpa cit. p. 232; cir. altresì F. HAv- 
che Studlen cis, in ZSS.41 (1920) R.A.; p. 158 € n. 1 che time da 
0 la conclusione della itp. di questa parte. 
MI tratta però della spettanza dei danni causati dalla vis al proprie- 
Îh questo caso non siamo di fronte ad una forza maggiore; di contra- 
‘Arancio. Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 190; M. Kastx, 
il p. 189; ma vd, le giuste osservazioni di C.A. CANNATA, Per 
‘muponsabiltà per ‘colpa’ ci., pp. 231 s28. 


(69) In Labeone non sarebbe allora rinvenibile quella 
dal CAxwATA, in base alla quale la giurisprudenza romana 
ricolo oggetto del praestare (in relazione al debitore); e un 

« pertiene », che « spetta » (affermazioni relative al creditore); 
responsabilità per colpa cit., p. 29. In questo giurista, invece, il 
rientrerebbe a fianco del praestare nell'acrione teneri. La dl 
tuum esse ed \l riconoscimento, del praestare sarebbe costruita 
logica sottintesa ai due modi di imputare l'inadempimento; da 


zione » dei pericoli che si assumono implicitamente nello svolgere 
€ che, se incidenti sull'adempimento della prestazione dovuta, 
all’azione; d'altro lato la regola del dolum et culpam praestaré, 
(70) In tal senso mi sembra inutile qualsiasi critica della 
che, invece, è strettamente legata e al responso labeoniano e all 
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bino in un caso di crollo della casa in costruzione (D.19,2,59 su 
cui infra cap.VII.2) (73), poiché quest’ultimo parere presuppone 
appunto una qualifica in termini di vis dell’accadimento che ha 
portato alla concussio aedifici, cioè il terremoto. Analoga, sem 


Rispetto, poi, al « vizio dell’opera », si vuole accentuare un 
profilo riprovevole nell'attività del conduttore che solo, a diffe» 
renza della ratio labeoniana, permetterebbe di imputare a lui la; 
frana. Nasce allora l’esigenza di precisarne il significato rispetto 
alla culpa. 

A mio avviso una possibile spiegazione della scelta paolina di 
risolvere l'ipotesi ricorrendo al criterio summenzionato può 
quella della sostanziale coincidenza della distinzione vitium soli 
vitium operis con quella chè Labeone aveva già utilizzato (virium 
loci / vitium operis) în materia di cautio damni infe 
(D.39,2,15,10) (74). Il giurista che commenta, in sostanza, vuole! 
criticare il parere labeoniano ricorrendo a concetti che lo stesso! 
giurista augusteo aveva elaborato per un diverso istituto giuridi 
co, al fine di rafforzare la corrosività della sua censura. 

A differenza, però, di Labeone, per il quale il « vizio dell'o» 
pera » in tema di cautio damni infecti riflette un giudizio negati: 


vo sull'opera compiuta non necessariamente 


putazione più ampio, idoneo a giudicare l’opera non solo in fune 


zione all’inadeguatezza dell'attività di costruzione rispetto a 


(13) Ma vd. V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 190; E. 
Bert, Zum Problem der Gefahriragung cit., in ZSS.82 (1968) R.A., p. 15. 

(14). Sul rapporto tra i due passi vd. ora J.M. Rame®, Zur ‘locatio 
to”: Der Bauvertrag cit., pp. 522-523. sa 

(15) E così lo intende il Dowettus: « Quippe vitium operis proficiscitur 
imperitia artificis. Imperitia autem culpae annumeratur L.9 $ Celsus D.Loc. n} 
Comm. de iure civili cit, L.13 cap. IX in fine, in Opera Omnia III, col. 853. 
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delli comportamentali prestabiliti (ad es.. il bonus aedificator), ma 
altresì in funzione all’inadeguatezza dell’opera costruita per ragio- 
ni obiettive, come ad es. la cattiva statica del canale costruito. (76), 
per Paolo, invece, questo avrebbe il significato esclusivo di colpa. 
In sostanza per il giurista severiano la distinzione tra il « vizio 
del suolo » ed il « vizio dell’opera » sarebbe analoga alla contrap- 
posizione ricordata da Ulpiano in D.19,2,13,5 tra l’imperitia fa- 
cientis ed il vitium materiae per un'ipotesi di frattura della gemma 
data in locazione per essere lavorata (77), dovendosi intendere il 
« vizio dell’opera » necessariamente come una condotta colposa, 
data la adnumeratio celsina dell’imperitia nella culpa (D.19,2,9,5). 


B. Il conduttore è tenuto per la morte in nave dello schiavo 
trasportato (D.14,2,10 pr.). 


Lab, 1 Pithan.a Paul.epit, (D.14,2,10 pr.) 

Sì vehenda mancipia conduxisti, pro eo mancipio, quod în na- 
ve mortuum est, vectura tibi non debetur. Paulus: immo quae- 
ritur, quid actum est, utrum ut pro his qui impositi an pro his 
qui deportati essent, merces daretur: quod si hoc apparère non 
potuerit, satis erit pro nauta, si probaverit impositum esse 
mancipium. 


4) Parere di Labeone. 


Se sì trasportano per nave degli schiavi, per quello che sia 
morto nella nave, non è dovuta dal locatore la vectura. Anche in 
questo caso Labeone accentua il risultato dell’obbligazione di buo- 


(6). Per il DE Romans, invece, il rapporto tra la soluzione labeoniana e quella 
del giurista severiano attesterebbe « il passaggio dal periculum alla culpa », effetto di 
« un più perfezionato impiego — del quale le scuole orientali furono direttamente par: 
tecipi — degli strumenti offerti dalla sempre più perfezionata tecnica giuridica, specie 
in tema di locato operis faciendi »; La responsabilità contrattuale cit., Il, . 887; nel 
senso qui proposto C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit, p. 
232. Ziascamanx parla di « accidents, typically emanating from (and therefore attri: 
buitable to) the risk sphere of the two parties concerned »; The Law of Obllgations 
citi, pi 403. 

(77) R. Rome, Das Problem der Gefahriragung cit. p: 215; CA: CANNATA, 
Per lo studio della responsabilità per ‘colpa' ci., p. 220 e 233, dove altresì una critica 
all'estensione di un simile criterio alla costruzione d'opera, pp. 232 sg.; ed ora L. VAc- 
ca, La giurisprudenza ne sistema delle fonti ci., p. 125, 
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na fede (78), non raggiunto il quale il conduttore non ha 
piuto. Ciò, nel caso in esame, non avrebbe portato al risarcit 

to dell'interesse positivo del locatore (ad es.il valore del servo) 
ma soltanto al risarcimento del valore della vettura pattuita 
già pagata, o alla liberazione del locatore dal suo pagamento. 
morte del servo doveva d'altronde rappresentare, in un contrat 
con cui altri, verso un corrispettivo, vengono a detenere la 
per soddisfare un nostro interesse, un’eventualità, normalmente 
naturalmente, incidente solo sul patrimonio del dominus (di int 
ritus naturalis parla ad es. Sab. in D.16,3,14,1). Per Labeone, 
però, la circostanza che la morte sia avvenuta nella nave sarebbe 
vista in sè per sè come inadempimento del conduttore, evitando 
riguardo l’indagine sulle modalità del decesso, analogamente 
quanto visto in D.19,2,62 per la frana del canale. 

Labeone anche în questo parere, come in quello della 4 
(D.19,2,62), sembra individuare un particolare « pericolo » pro» 
prio della attività svolta, che una innovativa interpretazione 
‘fides bona impone di considerare a carico del conductor manel 
‘piorum vehendorum dall'inizio della detenzione fino alla riconse» 
gna al porto d'arrivo (79). Anche în questo caso, quindi, il cone 
duttore avrebbe dovuto rispondere della mancata riconsegna 
lo schiavo non in base ad un giudizio negativo sulla sua concreta. 


(18) Accentuazione che sembra prescindere dal tipo di contratto usato per 
svolgere quella funzione economico-sociale; allo stesso modo, infatti, anche in 
locatio navis Labeone proporziona la mercede dovuta in questo caso dal 
della nave caricata con le sue merci, alla quantità di carico che viene realmente 
consegnata al porto d'arrivo; si conduristi navem amphorarum duo milium et 


(LI Pith). Opportunamente il BETTI paria di « obbligazione di risultato 
ni cit., II, 1, pp. 425-426; ID., Zum Problem der Gefahrtragung cit. 

(1965) R.A., p. 4; così il' Rome, che descrive l'assetto d'interessi in termini 

« Transporterfolg »; Das Problem der Gefahriragung cit., p. 216. Vedi altresi Fi 


Pruvcsitzne, /d quod actum est, in ZSS.78 (1961) R. 29; M. Kaser, Periculum 
locatoris cit., pp. 186-187; I: MotWA®, Verantwortung und Gefahriragung cit., pi 
653; W. Ewsr, Periculum conductoris cit., pp. 60-61 e 66-67; R. Znuscenzann, The 
Law of Obligations cit, p: 401 n. 98. 

(19) Non si tratta però di “ogni tipo di pericolo"; di diverso avviso J.M. Rat 
wna, Zur ‘locatio conductio': Der Bauvertrag cit., in ZSS.109 (1992), R.A.. p: SI8 
n.7 
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condotta, ma in quanto la mors servi avvenuta in nave è « peri- 

lo » che egli, impegnandosi al trasporto, si accolla secondo 
un'interpretazione del suo oportere ex fide bona come dovere di 
assicurare un certo risultato. Il fatto che qui l'inadempimento 
produca soltanto dei limitati effetti patrimoniali (il valore della 
vectura) è dovuto, lente alle conseguenze del riconoscimen- 
to serviano di un vim praestare del locatore del fondo agricolo 
(D.19,2,15,2), al differente trattamento che è imposto dal tipo di 
inadempimento. 

b) Commento di Paolo. 

La nota di Paolo, invece, distingue tra due soluzioni sussidia- 
rie l'una all'altra: la prima centrata sull’indagine dell’id quod ac- 
tum est (80); individuando due possibili varianti: a) mercede pro- 
porzionata al numero degli schiavi caricati sulla nave; 3) mercede 
proporzionata al numero di quelli riconsegnati al porto d'arrivo. 
Se questa indagine non dovesse permettere di sciogliere il dubbio, 
allora si deve presumere l'ipotesi a, che fa ricadere sul locatore il 
« pericolo della morte » del servo, obbligandolo comunque a pa- 
gare per l'effettivo caricamento di questo sulla nave (81). 

Si vengono in questo modo a modificare i presupposti della 
incidenza delle conseguenze della morte nella nave sul rapporto 
obbligatorio, e a privilegiare un contenuto dell’oportere ex fide 
bona del trasportatore essenzialmente di ‘comportamento’ e non 
più di ‘risultato’ (82). 


(0) Va. F. Pauwostuna, /4 quod actum est cit., in ZSS.78 (1961) R:Ax; p. 
PI 

(1) N Rome considera il criterio di Paolo caratterizzato proprio dallo spo- 
stamento dello « Zeitpunkt des Gefahrlbergangs vom Ende der Schiffreise auf deren 
Beginn »; Das Problem der Gefahriragung cit., p. 216. Per il Berti la differente 
funzione che le parti vorrebbero accordare alla loro operazione economica, differen- 
te funzione espressa dal deportare e dall’imponere, avrebbe portato a qualificare il 
contratto nel primo caso una locario operis e nel secondo una locatio reî; Periculum 
cita pi 189. 

(82). Ingiustificate, allora, le ipotesi di interpolazione del commento paolino 
di F. Haywann, Textkritische Studien cit, in ZSS.41 (1920) R.A;, pi 155 € A. 
Guanseni Crrami, Studi sulle obbligazioni indivisibili, in AUPA.9 (1921), p. 39 n. 3. 
Vd. già F. Paiwasun4, Id quod actum est cit., p. 29. 
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C. L’exercitus veniens ed il criterio della ‘resistibilità’ in una 
locazione della villa come presupposto del teneri ex locato 
del conduttore (D.19,2,13,7). 


Ulp. 1.32 ad ed. (D.19,2,13,7) 
Evercitu veniente migravit conductor, dein de hospitio milites! 
fenestras et ceteras sustulerunt. Si domino non denuntiavit et. 
migravit, ex locato tenebitur: Labeo autem, si resistere potuit. 
et non resistit, teneri ait. Quae sententia vera est. sed et 
denuntiare non potuit, non puto eum teneri (83). 


Bisogna far precedere all’esegesi del testo alcune considera. 
zioni in materia di migratio conductoris, in quanto è proprio l’al- 
lontanamento giuridicamente lecito del conduttore, la condizi 
nella quale si realizza l'asportazione da parte dei soldati delle 
nestre e di altre cose della villa locata. 

La migratio conductoris è un istituto del diritto contratti 
locativo in base al quale il conduttore, che si allontana dalla 
locata per specifiche cause di pericolo, non è tenuto a pagare, 
locatore la mercede (84). Le fonti a riguardo ricordano che 
giurisprudenza repubblicana e d’inizio principato riteneva, 
sufficiente causa migrandi, il periculum timère, anche se poi 
la realtà tale pericolo non si fosse dimostrato tale (D.19,2,27,] 


(89) Havwanw (Textkritische Studien cit., in ZSSA0 [1919], RA. 
295-236) espunge per motivi formali l’intero parere labeoniano; vd. altresì $. 
21, Note sparse al Digesto, in Atti Acc. sc. mor. pol. Napoli 63 (1950-1951), pp. I 
sg8.i sulla genuinità del passo G.I. Luzzatto, Caso fortuito cit., p. 213; U. 
sno, L'unitarietà del concetto di locazione cit., in RISG.3 (1928), p. 14; 1. 
senruai, Custodia und die Aktivlegitimation zur actio furti, in ZSS.61 (1951) 
pp. 240-241; M. Sarti, Problemi della responsabilità cit., p. 128 e 131; Tr. 
van-Maty, Haftung aus Miete cit., pp. 370 sgg.; C. Aizon, Probièmes relatifs è 
location des entrepots cit., p. 70 n. 366; G. Lonoo, Disciplina giustinianea della 
cond. cit., in St. Biondi (1965), II, p. 306 W. Horrany-RieM, Custodia] 
des Sachmieters cit., p. 397; D.W. Fri, Landlords and Tenants in Imperial 
Princeton (1980), Princ. Univ. Press, p. 98; I. MoLnAr, Verantwortung und 
tragung cit., pp. 636-637; P. Piuwa Panpactia, Vitio ex ipsa re cit., pp. 67-72; 
Romave, L'obligation de garde cit., pp. 45-46; A. Dott, Von der vis maior zur 
heren Gewalt cit., pp. 34-35; L. CaPoarossi Coroonzsi, Ai margini della 
fondiaria cit.;-pp- 154-155. 

(84) Vedi, per tutti S. Tararo, ‘Causa timoris* e ‘migratio inquilinorum' 
un responso serviano, în Index S (1974), pp. 49 sgg.; B.W. Fater, Landiords 
Tenants cit., pp. 92 sgg. 
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integrato dallo scolio di Stefano 4v 6 2vowxog a B.20,1,27 'Eév mg 
goftenBeàg edbyeg: « Respondit (Sch. Xépfiog) si causa fuisset, cur 
periculum timeret, quamvis periculum vere non fuisset, tamen non 
debere mercedem ») (85). Cassio Longino avrebbe precisato il cri- 
terio serviano parlando di iusta causa timoris (D.39,2,28) (86). 

Si è pensato che il responso labeoniano sia da inserire in que» 
sta discussione (87), non tenendo conto, però, della diversa pretesa 
del locatore nella fattispecie tramandata da D.19,2,13,7. In caso di 
migratio, infatti, la legittimità della causa rimoris serve a liberare il 
conduttore dal suo obbligo al pagamento della mercede. Nell'ipo- 
tesi esaminata da Labeone, invece, non si giudica della ‘pericolosi- 
‘arrivo dell’esercito in relazione al migrare, ma della possi- 


conduttore che verte la pretesa del locatore (88). 

Per Ulpiano, se la migratio deve considerarsi legittima, ciò 
non esclude l'obbligazione del conduttore di denuntiare al domi- 
nus sia l'avvicinamento dell'esercito, sia il suo prossimo abban- 
dono della res /ocata (89). 


(85) Va. S. Taraxo, Causa limoris cit, pp. 50 sgg.; B.W. Frumn, Landlords 
and Tenants cit., pp. 94 sgg.. Dal punto di vista terminologico non ritengo possa ri- 
conoscersi a periculum in questo contesto un significato giuridico particolare; vd. I. 
MotwA®, Verantwortung und Gefahriragung cit., p. 665. Va notato poi che Cicero- 
ne, in materia di causa /acti, ricorda come tra i mofus animorum rientrasse anche il 
timor periculi; Part. orat. 32, 112. 

(86) S. Tarano, Causa fimoris cit., pp. 52-5 
Tenants cit, p. 99. 

(87) Per il Frurx il criterio labeoniano in sostanza « objectified the ‘iusta 
causa timoris” of Servius »; Landlords and Tenants ci., p. 98. 

(85) L'Aizon, se ho ben compreso, accentua, a riguardo, più il concreto ri- 
schio del danno, che la natura di « iusta causa rimoris » dell'exercitus veniens; Probiè- 
mes relatfs a la location des entrepots cit, pp. 70-71 n. 366. Il MAYER-MALY, parten= 
do dal presupposto che solo in caso di « Haftung » la condanna può coprire id quod 
interest, mentre una sua limitazione al valore della mercede si ha solo in ipotesi di 
« Gefahr », ritiene che per Labeone il conduttore era responsabile « wegen Verletrung 
sciner Flrsorgepilicht »; Ha/tung aus Miete ci., p. 371; per il Carognossi CoLoanESt 
« la ragionevolezza del timore diventa criterio per affermare l'esonero della responsa» 
bilità contrattuale »; Ai margini della proprietà fondiaria cit., p. 154. 

(#9) Il LuzzaTto pone in evidenza come l'ex locato teneri di Ulpiano in base 
‘al mancato denuntiare farebbe pensare ad un « dovere imposto dalla dona fides al 
conduttore », mentre il responso labeoniano accentuerebbe l'imputazione « al debi- 
tore [del] rischio obiettivo del furto »; Caso fortuito cit., p. 213. 


: B.W. Fran, Landlords, and 


Labeone propende, invece, per una soluzione più onerosa per 
il conduttore: per decidere se esista o meno un suo ex locato te 
neri rispetto ai danni prodotti dall'esercito durante il suo asilo 
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quod metus causa gestum erit e dell'interdetto unde vi: D.4,2,9 
pr. In questo caso, infatti, il giurista nega che possa essere 'coni 
derato « cacciato con la forza » (vi deiectus) dal proprio fondo, 


nel terreno dove stava la villa locata, il giurista 
‘giudicare la fattisi della « resi 
no, sebbene qualifichi come vera la sentenza labeoniana, ne pre- 
cisa, invece, gli effetti all’interno della sua soluzione, affermando 
che, in ogni caso, se il colono non abbia potuto denuntiare, non 
è « tenuto » per quanto accaduto (90). 

Il passo non parla di prestare e ciò potrebbe giustificarsi in! 
base al presupposto che fonda il feneri ex locato del conduttore, 
in quanto il criterio della resisistibilità non è ascritto a culpa. 


Ma rispetto a che cosa si deve valutare la possibilità o meno 


di resistere da parte del conduttore ? Certo un tale criterio nom 
può esser no formulato rispetto all’eventualità. di un semplice 
cito. Si deve, quindi, pensare che Labeone, 

; Sarri avesse in mente la concreta resistibilità ris 
all'atto di asportazione delle finestre e delle altre cose da parte 
ci soldati (91). Da un punto di vista astratto l'exercitus venlens, 
differenza dell'incursus hostium, non è come tale una vis. 


(vd.D.19,2,15,2) (92). Lo stesso passo qualifica la sosta delle 
truppe, in cui si è verificata l'asportazione, un hospitium, il che 


fa pensare più ad una sosta amichevole che ad una incursione: 
violenta. Tutto ciò giustifica l’approfondimento, che il giurista 
propone al giudice privato, delle modalità con cui quella sì è 
svolta. 

A questo riguardo potrebbe essere di qualche aiuto un altro) 
parere labeoniano espresso in materia di applicazione dell’editto 


(90) Non è quindi necessario pensare per forza ad un commentatore poste 
classico, dato che proprio il sed et si dimostra che Ulpiano volesse qui esprimere, 
una precisazione rispetto al giudizio positivo dato alla soluzione labeoniana; per l'o: 

Je spuria di questa parte vd. invece Tu. Mavea-Maty, Haftung aus Miete cit. 
p. 371; seguito ora da A. Dott, Von der vis maior ci., p. 35. 

(1) Il Dow ipotizza oltre ad un « Widerstandleisten im physischen Sinne n, 
anche « rechiliche Durchsetzungschancen »; Von der vis maior cit., p. 35. 

(2) Di contrario avviso M. SarcexTi, Problemi della responsabilità contrat 
tuale cit., p. 128 e 131; e A. Dott, Von der vis maior cit., p. 34 e n. 50; vd. supra 
VaR. 


«chi non aspetta di essere cacciato, ma al contrario fugge » (dei- 
ci non expectavi sed profugi), 
allontana dal fondo solo dopo che gl 
fettivamente ingresso. Il criterio 
D.19,2,13,7 potrebbe, se letto in questa prospettiva, acquisire un 
più preciso significato. Il conduttore risponde del danno arrecato 


Il criterio della « resistibilità », quindi, non coincide con l’in- 
dagine sul comportamento del conduttore secondo il parametro 
della diligenza (93), ma al contrario esprime un criterio valutati» 
vo condizionato da indizi obiettivi (94), il che spiegherebbe an- 
che, come già detto, l'assenza del praestare. 

Sulla formulazione del criterio può avere, altresì, pesato la stes- 
sa impossibilità di attrarre in astratto una tale ipotesi nella catego- 
ria serviana delle vis cui resisti non potest (95), il che avrebbe por- 
tato il giurista augusteo a riadattare alla fattispecie esaminata (l'e- 
sercito di passaggio) quella formulazione, rinunciando al concetto 
di vis, al quale quella non poteva essere automaticamente ascritta. 


D. /l riconoscimento dell’actione teneri del conduttore delle 
merci perite durante il trasporto per mare per un suo 
comportamento colposo (D.19,2,13,1). 


Ulp. 1.32 ad ed. (D.19,2,13,1) 
Si navicularius onus Minturnas vehendum conduxerit et, cum 
flumen Minturnense navis ea subire non posset, in aliam na- 


(93). Di contrario avviso P. Piwa Panragua, Vitia ex ipsa re cit,, pp: 67 
seg.i il Ronavr parla di « gardien diligent » escludendo il criterio della custodia; 
L'obligation de garde cit., pp. 405 sg.; il Giano parla di culpa interveniensi Excusa- 
io necessitais cit., p. 171 

(94) Così E. Stini, Romisches Privatrecht, Kbln (19637), Heymann, pi 106. 

(95) Diversamente invece si interpreta l'espressione « cui resisti potest »' come 
indicazione dell'esclusione soltanto di ipotesi qualificabili come vis; cfr. F. Hay. 
mann, Textkritische Studien cit., in ZSS.40 (1919) R.A., p. 235; Tu 
Haftung aus Miete cit, p. 371; G. Lonoo, Disciplina giustinianea cit., p. 306. 
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vem merces transtulerit eaque navis in ostio fluminis perierit, 
tenetur primus navicularius? Labeo, si culpa caret, non teneri 
ail: ceterum si vel invito domino fecit vel quo non debuit tem» 
pore aut si minus idoneae navi, tunc ex locato agendum (96). 


II parere di Labeone tratto dal commentario edittale ulpianeo 
affronta la questione del perimento di un carico (onus) avvenuto 
durante il trasporto per nave verso Minturno, colonia romana 
dal 296 a.C. (Liv.10,21,7-10), situata sul fiume Liris, l’attuale Li- 
ri-Garigliano (07). 

11 fr. ricorda le circostanze del perimento: la nave giunta alla fo- 
ce del fiume non riesce a risalirne il corso per arrivare al porto della 
colonia (98). Questa impossibilità viene descritta con il verbo subi- 
res il che fa pensare, più che alla difficoltà di vincere la corrente con- 
traria (99), ad un inadeguato pescaggio dell'imbarcazione (100). 


(06) Salvo ipotesi critiche non motivate (vd. ad es. E, Srcxm-E. Levr, Die 
Gefanviragung beim Kauf ct, in ZSS.47 (1927) R.A., p. 247 0. 2) si espunge solita» 
mente solo l'uso di culpa; G. Bastune, Beltdge cit., Il p. 50; Il, p. 13; IV, p. 262 
mi li F, Scuurz, Die Haftung fur Verschulden der Angestellten (m klassischen rom 
schen Recht, in Grimh2., 38 (1911), pp. 51-52. Sul passo in modo più conservativo 
Tu. Mavun:MALY, Locaflo conduetlo ci. p. 3%; 1.C. van Ovm, Actio de recepto 
et actio locai, in'T:24 (1956), pp. 145-146; C. Atzon, Problemes relatifa è la loci 
tion des enurepis cit. p. 90 n. 448; G. MacConmacx, Custodia and culpa ct fl 
75.89 (1972) R.A., pp. 200-201; G.C.1.1. VAN peN Brnon, Custodiam praestartà 
Custodia Liabilty or Liabiluy for Falling Custodia, in T.43 (1975), p. 69; T. Guaoy 
Excusatio necessittis ct, p. 172; essenziale ora R. KNOru, Die Haftung fur 
personen cit, pp: 415 sug.i da ultimi D. None, Causa mortis ct, p. 161; R. 
xa, L'obligation de garde cit, pp. 89-90; C.A. Cauwata, Una casistica della 
cit in SDHI.58 (1992), pp. 422-423; 1D., Sul problema della responsabilità 
(pross. pubbl. in Zura 43-44), cap. III $ 14; fa eccezione ora |. ba Fatco, Diligene 
iam praestare ci., pp. 77-80. 

(SD. Piare, Mintumae, in PWREXV2, col. 195.936, Vd. les per 
profili relativi alla deduzione di questa colonia, A. Perucci, Colonie romane e 
ne nel V e IV sec.a.C., estratto da Legge € società nella Repubblica romana 
(1989); pp. 30 seg. 32 n. 35; 68-09; 7. 

(8). Non si tratta, però, come vorrebbero Secxm e Levr di « holbere 
walt»; Die Gefahriragung beim Kau] cit., pi 47. 

(9) È chiaro, infatti, che la risalita dei fiumi, i età la cui tecnologia non 
nosce Î motori a scoppio si basa essenzialmente sullo sfruttamento dei venti da 
re, della forza remi e del traino lungo le rive, divenendo essenziale a riguardo il 
40 della nave; vd. R. KNOrsL, Die Haftung far Hilfspersonen cit, pp: 415 38. 

(100) Da questo punto di vista non è corretto intendere the low 
vel» del fiume come « act of God » come fa C.C... 
praestare ct, p. 9. 
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A fronte di questa impossibilità, il conduttore decide di tra- 
sbordare la merce su un’altra nave, più idonea al trasporto fluvit 
le rispetto alla prima, utilizzata essenzialmente per la navigazione 
marittima (101). La seconda imbarcazione naufraga nella foce del 
fiume, 

Si domanda se il primo navicularius (102) possa essere con- 
dannato con l’actio ex locato. Labeone ritiene che se il conduttore 
manchi di colpa allora il locatore deve sopportare le conseguenze 
del naufragio della seconda nave. Ma se al contrario egli abbia 
trasbordato contro la volontà del dominus mercium, o in un mo- 
mento sbagliato, oppure su una nave non idonea, allora si deve 
riconoscere il suo eneri. 

Ma perché a differenza della morte dello schiavo in nave 
(D.14,2,10 pr.), qui Labeone approfondisce le modalità della con- 
dotta del conduttore marittimo, subordinando il riconoscimento 
di un actione teneri per il perimento delle merci all'individuazione 
di una sua cu/pa? Il presunto contrasto tra i due pareri scompare 
se si tiene conto della diversità delle fattispecie, in un caso la 
morte di uno degli schiavi trasportati prima della sua riconsegna, 
nell'altro il perimento dell’intero carico nel naufragio di una nave 
diversa dalla ‘principale’. 

Solo nel secondo caso si pone un problema di naufragio che, 
se normalmente, come abbiamo visto già in Servio Sulpicio Rufo, 
e come attesta a forriori la stessa exceptio labeoniana in caso di 
receptum (D.4,9,3,1), avrebbe escluso un qualsiasi teneri del con- 
duttore, impone nel caso di specie di riconsiderare le circostanze 
precedenti al perimento proprio perché la ‘seconda’ nave, quella 
naufragata, viene scelta dal primo navicularius. Si spiega allora lo 
sforzo di indagare se vi siano, nella prospettiva del suo oportere 
ex fide bona, dei rimproveri da muovere al conduttore, una volta 
che sî sia resa necessaria la sostituzione dell’imbarcazione (103). 


(101) Bisogna notare che la rotta navale per raggiungere Minturno di Roma 
prevede ca. 110 miglia da percorrere per la quasi totalità in mare. 

(102) Sulla classicità del termine, nel senso di ‘proprietario della nave' vd. 
C.P. Smexax, The Roman Administrative Marine, in St. Riccobono 2 (1939); p. 68 
. Martini, XespfuBokov, in St. Volterra IV (1971), pp. 199-200 n. 6. 

(103) Vd. esattamente P. KROCKMANN, Periculum emptoris cit., in 285.60 
(1940) RA. p. 19. 


» 
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I tre esempi di condotte colpose, a mio avviso, non rap- 
presentano ipotesi tassative, ma, seguendo in questo i modelli 
di giudizio maturati da P.Mucio a Servio Sulpicio Rufo, indi- 
cano al giudice della controversia alcuni comportamenti, ma. 
non i soli, che avrebbero portato al riconoscimento di una cul 
pa (104). 

La prima ipotesi (si (primus navicularius) invito domino fe- 
cit) può significare sia che vi fosse un pactum adiectum alla 
locazione in base al quale il /ocator aveva vietato trasbordî 
delle merci (105), sia che il proprietario di queste o un suo li». 
berto fosse sulla nave stessa e non si fosse trovato d’: 
con la scelta del navicularius. 

Le altre due ipotesi esemplificano l'in culpa esse in rel 
ne a scelte imprudenti, sia per il momento in cui avviene 
trasbordo (quo tempore non debuit), ad es. in caso di 
agitato o durante la notte; sia per il tipo di nave su cui si 
fettua. In entrambi questi casi si rimprovera al navicul 
l'incapacità di giudicare in modo adeguato aspetti dell’acca 
più direttamente collegati alle sue presunte conoscenze ed 
rienze acquisite nel trasporto per mare. La culpa, quindi, è 
questi casi individuata nel modo di gestire l’imprevisto, e 


pone come precedente della circostanza in cui le merci perisco- 
no (106). 


E. La distruzione delle misure locate per un ordine magistra- 
tuale e la. rilevanza della culpa del conduttore 
(D.19,2,13,8); 

Ulp. 1.32 ad ed. (D.19,2,13,8) 

Si quis mensuras conduxerit easque magistratus frangi iusse- 

rit, si quidem iniquae fuerunt, Sabinus distinguit, utrum scit 

conductor an non: si scil, esse ex locato actionem, si minus 
non. quod si aeque sunt, ita demum eum teneri, si culpa eius 

id fecit aedilis. et ita Labeo et Mela scribunt. (107) 


Il responso sabiniano, in caso di distruzione per un ordine 
del magistrato di mensurae iniquae, ha sollevato alcuni problemi 
all'interprete moderno, in quanto si esclude comunque un /eneri 
del locatore per l'irregolarità delle misure. 1 dubbi aumentano se 
si considera che Sabino ritiene altrove il locatore obbligato a 
praestare, seppure iîgnorans, i vizi delle botti locate (cfr. 
D.19,1,6,4 supra) (108). Forse è possibile cercare di spiegare que- 


(106) Non si traterebbe, quindi, di cu/pa interveniens, come vorrebbe il' Gia: 
no, ma semmai di culpa proecedens; Excusatio necesstatis ci, p; 172, 
(107) A prescindere da valutazioni critiche fondate soprattutto su argomenti 
(104) Il pa Rousxns parla a riguardo di « indebita disposizione delle formali come quelle di F. Havwann, Textritische Studien cit, in ZSS.40 (1919) 
ci affidategli » 0 di « trascuratezza delle norme della buona navigazione »; La RA. p. 245 n. 2; Ip., Mistellen. Vom Uberlassen falscher Mae und Gewichte in 
sponsabilità contrattuale cit., II p. 1004; il Bantowa ritiene le den Digesten, in ZSS.40 (1919) R.A., pp. 351-352; F. Phiwosmm, Beryt und Bolo: 
idonee a cogliere ogni « colpa omissiva € commissiva »; Storia del diritto Qin, in Festschr._Lenel (1921), p. 235 che peraltro espunge soltanto il distinguere; 
n0® cit., pp. 296-299. MH. Pruoaer, Zur Lehre von der Haftung des Schulders ci, in Z$8,65 (1947) 
(105) A rigore questa precisazione lambisce il concetto di culpa, in RA. p. 199 n. 206; sul passo vd. Tu. Mavea-Maty, Ha/tung aus Miete noch 
l'aver trasbordato sarebbe stato visto come tale un comportamento illecito Niaatsunrecht, in 255.74 (1957), R.A., pp. 366-367; C. Atzon, Problemes relatife è 
casa ilicita parla il Kworm, Die Haftung far Hifspersonen cit. in 256) location des entrepois cit, p. 71-72 n. 369 e p. 135 n. 663; G. MACCOMMACK, 
(1983) R.A., pi 440 e n. 430), il che troverebbe una conferma dal punto di Cuatodia and culpa ct, in ZSS.89 (1972), R.A.., p. 198; I. MornA®, Verantwortung 
tattico nell'uso dei vel...vel introducenti una prima dicotomia e l'aut che Und Gefahriragung ci, in ANRW.14 IL, pp. 624-626; D. NOx®, Causa morils cita 
pone il secondo termine in due fattispecie. A riguardo bisogna richiamare D 161. 
«cum id sciret te fieri nolle » ricordato da Labeone senza menzionare la (108) | Criticando le tesi di Haymann e di Pringsheim (vd.n, prec.) che da ta- 
LI Phita Paulo ep. (D.14,2,10,1), dove in una locazione di nave sotto la \k incongruenza deducono un argomento per l'intervento dei compilatori; il Mays: 
zione che il locatore stesso portasse nella nave le merci del conduttore, Maiy csprime comunque sorpresa per il fatto che si. vuole imputare al conduttore 
mento delle merces trasportate avviene per il naufragio di una nave diversa qualcosa (la irregolarità delle mensurae) che al contrario dovrebbe essere garanti 
locata ed altresì deterfor rispetto a quella prevista; vd. sul passo G. dal locator; Haftung aus Miete cit. in 258.74 (1957), R.A., pp. 366-367; cfr, al: 
wack, Custodia and culpa cit., in 255.89 (1972), RA., pp. 198-199; è sul 1. MouWA®, Verantwortung und Gefahriragung cit., in ANRW.I4 Il, pp. 
porto con D.19,2,13,1 M. BaeoNE, Storia del diritto romano? cit, pp. 


as L'ONLIGAZIONE DI € PRAESTARE » 


sta contraddizione. Ipotizzando, in accordo all’interpretazione da 
me data alla stessa L.6,4, una posizione articolata di Sabino ri- 
spetto al problema dei vizi della cosa, in base al tipo di cosa 
stessa, si può pensare che abbia giocato un ruolo fondamentale, 
nel caso di specie, proprio la scientia del conduttore. In sostanza, 
quando il conductor conosce i vizi delle misure ed ugualmente 
decide di prenderle in locazione, per ciò solo libera il locatore da 
ogni reponsabilità (vd. art. 1578 cc. it, e $ 539 BGB.). 


Quale sarebbe l'interesse del conduttore a prendere in loca-. 


zione mensurae iniquae? A riguardo può pensarsi, in accordo 
con la soluzione di Sabino, proprio al loro uso con dolo nel mer- 
cato. Questo spiegherebbe anche perché il praestare del locatore 
sia escluso, e il problema della distruzione delle « misure ini- 
que » si ponga solo nella prospettiva dell’actione locati teneri 
conduttore, La distruzione ex iussu magistrati è a suo carico pro» 
prio nel caso in cui egli abbia usato ‘scientemente’ nel mercato, 
misure (109). Quando, invece, anche lui sia ignorans, allora il 
rimento sarà a carico del proprietario. 

AI contrario, il responso di Labeone, approvato da 
viene espresso in relazione ad un'ipotesi di mensurae aequae, 
che esclude che potesse parlarsi di vizio della cosa locata (110). 
giurista augusteo, in questo caso, ritiene di poter imputare 
conduttore la distruzione delle misure quando l'ordine dell' 
fosse stato dato per una sua colpa. 

Il problema si pone innanzitutto per la possibilità di caj 
al di là dell’applicazione della regola del cu/pam praestare, 
si intendesse qui ricorrendo a questo concetto, non ricor: 
Ulpiano quali ipotesi di condotte colpose avesse in mente il 
sta augusteo. L'unica cosa che può dirsi è che il termine 


(109) Il fatto che dalla testimonianza non possa dirsi se il conduttore at 
o meno usato le misure prima della distruzione (così F. Hayuanx, Miszellen cit., 
255.40 (1919) R.A., p. 351) non è rilevante, in quanto l’averle soltanto portate 
mercato legittimava il magistrato, che faceva i controlli sulle bilance e le misure, 
distruggerle. 

(110) Il responso labeoniano è introdotto dal quod che, come ha rilevato 
BxeroNE, ha in questo caso la funzione di introdurre una variante alla 
che viene presupposta ; Rc. a Man®E, Libri ex Cassio, in Jura 33 (1982), p. 215. 
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servire, in accordo ai significati già riscontrati in Labeone, a co- 
gliere una condotta riprovevole che avesse in qualche modo con- 
dizionato l’ordine del magistrato. Si può ad es. pensare ad un 
uso irregolare delle misure aeguae, în contrasto con la normativa 
degli edili per il mercato; ad un comportamento che abbia, in de- 
finitiva, reso opportuno l'atto magistratuale (111). 


F. La scelta di un mulio negligente come culpa del locatore 
(D.19,2,60,7). 


Lab. post. 1.5 a Jav. epit. (D.19,2,60,7) 

Servum meum mulionem condusisti: neglegentia eius mulus 
tuus perit. si ipse se locasset, ex peculio dumtaxat et in rem 
verso damnum tibi praestaturum dico: sin autem ipse eum lo- 
cassem, non ultra me tibi praestaturum, quam dolum malum 
et culpam meam abesse: quod sì sine definitione personae 
mulionem a me conduxisti et ego eum tibî dedissem, cuius 
neglegentia îumentum perierit, illam quoque culpam me tibi 
praestaturum aio, quod eum elegissem, qui elismodi damno 
te adficèret. 


A prescindere da questioni relative alla paternità dell'intero 
passo a Labeone (112), voglio ricostruire il filo logico del respon- 


(111) A riguardo sebbene potrebbe pensarsi ad un errore delledile rispetto a 
misure regolari, si è ritenuto che, data la loro prepesatura da parte dell'edile stesso 
nella sua funzione di controllo del mercato cittadino (Tu. Momustx, Romische 
Stnatsrechî, Leipzig (18877, Hire, Il, pp. 499-500), una tale ipotesi debba esclu: 
dersi. Questa constatazione sarebbe coerente poi con il fatto che Labeone indica al 
giudice privato la via dell'indagine sulla colpa del conduttore che ha determinato 
l'ordine dell'edile, escludendo quindi una condotta illecita di quest’ultimo; Tit. MA- 
vun-Matv, Ha/iung aus Miete ci.; p. 367. Il MAcConmacE individua il contenuto 
della culpa in un comportamento del conduttore che « put the weights to some un- 
lawful use and so brought about the intervention of the magistrates »; Custodia and 
culpa cit., in ZSS.89 (1972),R.A., p. 198. Vd. altresì F. Lamerti, Tabwlae Irnita- 
65; p. 270. 


(112). L'Ausentanio rifiuta tutta la valutazione giuridica del caso; Contributi 
alla storia della ricerca delle interpolazioni, Pavia (1913), Matt vd. altresì 
W. Kuna, Diligenzia, in ZSS.45 (1925) R.A., p. 329. Ingiusti ‘proposta di 


Besetsn di cambiare tutto il tenore del passo in impersonale « (dedi) edissem}: 
{ait) [aio]; (elegi) [elegissem]; (in ZSS.45 (1925) R.A., p. 40 ) visto che proprio la 
costruzione în prima persona è uno degli indizi che rafforzano, nella serie-Labeo dei 
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so, cercando poi di precisare se siano individuabili delle stratifi- 
cazioni nella valutazione giuridica. Nel caso ricordato un mulo 
del conduttore perisce per la negligenza del ‘servo’-mulio locato. 
Il parere distingue innanzitutto a seconda che lo schiavo si sia 
dato a locazione (113), oppure se sia stato il dominus a locarlo. 

Nel primo caso il dominus/locator ( Ego ) risponde nei limiti 
delle actiones de peculio et de in rem verso nei confronti del con- 
duttore (114), Nel secondo caso si afferma che il locatore non 
deve garantire oltre alle conseguenze delle proprie condotte dolo- 
se e colpose. Tale affermazione è seguita dal periodo quod si/ te 
adficeret, che ne rappresenta un'importante precisazione. 

Se il conductor (Tu) non ha indicato una persona definita, 
ed è il locator a consegnare il mulione, allora la negligenza di 
quest’ultimo si considera contenuta nel suo cu/pam praestare in 
quanto sarebbe lui che lo avrebbe scelto. 

Il parere si sviluppa attraverso una serie di distinzioni e sot- 
to- distinzioni nello sforzo di comprendere tutte le variabili della 
fattispecie. Esso può essere così schematizzato: 

ipotesi a): « il servus si dà in locazione » = actio de peculio 
et de in rem verso contro il dominus; 


posteriores la paternità labeoniana delle soluzioni ricordate (vedi F. Scnvrz, Geschk 
chie cit., pp. 257-258; ed ora D. Mantovani, Sull'origine dei libri post. cit., pi 
281). Già da tempo comunque se ne è riconosciuta la sostanziale genuinità (F. 
Scwurz, Die Haftung fur Verschulden cit., in GranhZ. 38 (1911), p. 51; E. Lev, 
Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klassischen romischen Recht, 
III (1922), p. 75 n. 4). Sul passo vd. altresì P. Sten, Fault in the Formation 
Contract in Roman Law cit., pp: 106 sg. Tu. Maven-MaLr, Locario conductio cit 
pp. 160 sgg.i C. Aizon, Problèmes relatifs è la location des entrepbis cit. 
133-134 n. 655; J.A.C. Tuowas, Actiones ex locaro/conducto cit., in AJ. (1 
Pp. 129-130; G. MACCORMACK, Culpa im eligendo cit., in: RIDA.18 (1971); 
545-546; F.M. p& RomeRtIS, La responsabilità contrattuale cit., Il p. 909; R. 
MERMANN, The Law of Obligations cit., p. 36%; p. 384; 1. pe FALco, 
praestare cit., pp. 14-77; C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità cit., 
I p14 

(113) Cfr. sulla prassi servile di ‘darsi in locazione”, R. Marri, 
rius. Contributo allo studio dei rapporti di lavoro in diritto romano, Milano (IS 
Giuffrè, p, 40. 

(114) Si sarebbero applicati i criteri propri di quelle azioni e non quello 
culpam praestare del dominus; di diverso avviso ZameRManN, che pensa anche 
questo caso ad una culpa in contrahendo; The Law of Obligations ci., p. 362. 
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ipotesi 5): « il proprietario loca il servus »: 

a - regola generale del dolum et culpam praestare; 

$ - precisazione del perché si richieda un culpam praestare e 
la rilevanza della electio dello schiavo. 

Tra la descrizione dell'esempio e parte b). si individua una 
coerenza terminologica e sostanziale; parte 5).a d'altronde in- 
serisce, dopo l'ipotesi dell’ipse se /ocare, la questione relativa alla 
tutela ex conducto nel caso di locazione del ‘servo’-mulione da 
parte del dominus, richiamando poi il contenuto normale del 
praestare dello stesso locatore-dominus (115). 

Questo porta a riconoscere una logica interna al ragionamen- 
to ed a dare particolare importanza alla parte 5), dove viene in- 
dicata l'ipotesi, questa volta non esemplificativa ma tassativa, di 
quando il giurista augusteo consideri nel caso di specie il locatore 
in colpa (116). Il fatto che egli « abbia scelto » un servus inadat- 
to a svolgere la funzione per cui è locato permette di riconoscere 
un suo cu/pam praestare oportere anche rispetto alle conseguenze 
dannose della condotta negligente di quello (117). 

Si è ipotizzato un contrasto tra questo modo di risolvere la 
questione ed il criterio di Mela testimoniato in D.9,2,27,34 in un 
caso di mulionem imperitum pro peritum locare (118). Si è, in- 
fatti, affermato che, data l’esistenza di un obbligo di consegnare 
un servus esperto, la neglegentia possa avere soltanto il significato 
di « contingente comportamento concreto dello schiavo », il che 
escluderebbe una qualsisasi rilevanza della efecrio, dato che la 


(119) Va. F.M. pe Roms, Lo responsabilità contrattuale ci., II, p. 909 © 
n. 139. 

(116) Per il MacCormacx Labeone dà un esempio di culpe; Culpa ir eligen- 
do, in RIDA.18 (1971), pp. 545-546. Ritengo però che non si tratti di un esempio, 
ma dell'unico caso in cui, per il giurista augusteo, la neglegentia mulionis rietri nel: 
la culpa locatoris. D'altronde si ritiene solitamente itp. il « culpam meam » della 
parte b). a e non la culpa della parte 5). B; vd. ad es. F. Havmann, Die Maftung 
des Verkaufers far die Beschaffenheit der Kaufsache, Berlin (1912), p. 52 n. 2; K. 
Hetomicn, Das Verschulden beim Vertragsabschlut ci., p. 23; 1. MotnAR, Verant: 
wortung cit., p. 624. Il Tomas dubita che Labeone abbia usato la parola culpa; 
Actiones ex locato/conducto cit., p. 130. 

(117) Cfr. P. Srens, Aault in che Formation of Contract cit, p. 107: 

(118) Va. ora R. KxOreL, Probleme be der Uberseteung der Digesten, in 
ZSS.I11 (1994) R.A., pp. 390-392. 
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cattiva condotta del mulio non dipenderebbe da una « qualità, 
presente al momento del contratto » (119). A mio avviso, però, 
bisogna tener conto del fatto che il criterio di Mela fonda il rime 
provero mosso al locatore sul fatto che egli loca un mulione ii 
sperto per esperto, Al contrario Labeone vuole evitare proprio 
giudizio sulla idoncità del servus su cui cade l’electio del locati 
considerando quest’ultimo, per il semplice verificarsi della 
stessa, in culpa per il perimento del mulo dovuto ad una n 
za del ‘servo’-mulio, prescindendo quindi dall'ulteriore valut 
ne se lo schiavo potesse 0 meno considerarsi effettivamente 
tus (120). Ù 

È interessante notare come lo sforzo di concludere e metti 
carico del locatore opera nell’esclusiva prospettiva della culpa 
questo caso in eligendo) (121), La particolarità, accentuata 
stesso Labeone (illam ‘quoque’ culpam), è che qui la regola 
culpam praestare del locatore viene, per così dire, estesa ad 
potesi in cui il riconoscimento del praestare non si fonda di 
su una concreta colpa di quello, ma si presume dalla 
del servus. ‘Anche’ (quoque) questa deve considerarsi una 
di cui si deve rispondere ogni qualvolta vi sia stata l’electio. 


G. Il teneri del conduttore per il danno subìto da una 
del locatore non oggetto della locazione: l'assenza di 
sua condotta qualificabile come colposa e il concorso 
causae (D.19,2,57). 

Tav. 1,9 ex post.Lab. (D.19.2.57) 

Qui domum habebat, aream iniunctam ei domui 
proximo locaverat: is vicinus cum aedificaret in suo, 


(119) C.A. Caxwata, Per lo studio della responsabilità per ‘colpa’ 
254 n. 3; Ip., Sul problema della responsabilità cit., cap. Ill $ 14. 

(120) Va. ora in questo senso I. ne Fasco, Diligentiam praestare 
16-77. D'altronde va detto che, molto probabilmente, in questo periodo l' 
non era ancora una culpa; vd. ora C.A. CANNATA, Sul problema della 


cit., cap. ILL $ 14. 
(121) Vd. ad esempio R. KxOrs, Die Haftung fur Hilfspersonen 

255.100 (1969) RA. . 359 n.73; R. Zuautnuanw, The Law of Oblarion 

362; ed ora C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità cit., cap. 

187. 
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eam aream amplius quam fundamenta caementicia locatoris 
erant congessit, et ea terra adsiduis pluviis inundata, ita pa- 
rìéti eius qui locaverat umore praestituto madefacto, aedificia 
corruerunt. Labeo ex locato tantummodo actionem esse ait, 
quia non ipsa congestio, sed umor ex ea congestione postea 
damno fuerit, damni autem iniuriae actio ob ea ipsa sit, per 
quae, non extrinsecus alia causa oblata, damno quis adfectus 
est: hoc probo. 


Il caso è particolarmente complesso (122), e nella stessa de- 
serizione del fatto si elencano in modo puntuale tutte le circo- 
stanze che hanno portato al crollo degli edifici non locati, Il pro- 
prietario di una domus concede in locazione al proprio vicino 
un'area contigua a questa; costui utilizza l’area come zona di 
scarico della terra accumulata nell'aedificare nel proprio terreno; 
la congestio terrae è descritta quantitativamente come maggiore 
delle fondamenta cementizie del locatore (123); su questa terra si 
riversano frequenti pioggie; in seguito a queste circostanze la pa- 
rete della domus del locatore si indebolisce riempiendosi di 
umor (124), tanto da far crollare gli edifici. 


(122) Sul passo soprattutto A. Pinwicx, Zur Lehre von den Sachbeschàdi: 
gungen nach romischen Recht cit., pp. 176-178; B. Bauot, Subseciva I Ad 1.57 D. 
loc. cond. 19,2, in AG.38 (1887), pp. 493-495; E. Ran, Die eigene Handlung des 
Schuldners und des Verkaufers, in RheinZ. 1 (1909), pp. 211-212; G. Besana, Ei 
pentumsibergang und Kaufpreiszahlung, în Acta Congr. Jur. Int. 1, Roma (1935), p. 
343; Ta. Mavmn-MALY, Locatio conductio cit, p. 178; G. BRANCA, Danno temuto € 
danno da cose inanimate, Padova (1937), Cedam, pi 337 € pp. 370 sg;; S. Scuirana, 
Responsabilità ‘ex lege Aquilia' cit., pp. 201-204; C.A. CANNATA, Per lo studio del: 
{o responsabilità per colpa cit., pp. 291-294; F. Hoax, Rationes decidendi ci., pp. 
166-167; D. NoRR, Kausalitàtsprobleme cit., pp. 132 sgg.; Ip. Cause mortis cit. pp. 
4-45 e 162 agg; LA.C. Tuomas, Acriones ci.; in AJ. (1978), p. 128; G. MACCOi 
Mac, Juristic Interpretation of the lex Aquilia, in Studi Sanfilippo 1, pp. 254-266; 
| MotwkR, Verantwortung und Gefahriragung cit., p. 626; G. VALDITARA, Supera- 
Mento della aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano cit., pp. 439-440 n. 
#71: 1.M. Rame, Servius und Labeo cit., in Ars boni et aequi cit, p. 298 € n. 45. 
(123) Sull'importanza di questo dato rispetto al crollo vd. le considerazioni 
B. Bavai, Subseciva ci., in AG.38 (1887), pp. 494-495. 
(124) Il PrRNCE ritiene itp. proprio [umore praestituto] (Zur Lehre von den 
igung cît., p. 176); a mio avviso il ricorso ad un ablativo assoluto è coe- 


le, invece, alla sintassi del periodo, nel quale si succedono azioni ‘temporalmente’ 
cenare. 


Il 
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Labeone ritiene che in questo caso sia possibile agire solo 
locato e non ex lege Aquilia contro il conduttore dell’area, per- 
ché non è stato il medesimo ammassamento a produrre il danno, 
ma l’umidità successiva. L'azione per il damnum iniuria dat 
continua il giurista, può essere esercitata, invece, in quelle ij 
in cui il danno non sia stato arrecato da un'alia causa provi 
te dall'esterno (125). 
Il giurista pone a confronto i diversi presupposti delle 
azioni, guardando al problema nella prospettiva dell’actione 
ri (126). La motivazione del parere considera come causae ti 
le circostanze che hanno portato al crollo (127). Questa vi 
zione dimostra come per il giurista nessuna di queste assui 
una particolare efficacia rispetto alle altre nella produzione 
l’effetto, sebbene si colga una certa critica nell’'ammassame 
della terra amplius quam fundamenta cementicia. In sostanza l' 
ver ammassato la terra nell’area locata, le pioggie e l'umidità 
ne è derivata, si pongono su un piano di concorrenza causale. 
Il contrasto che il giurista accentua è nella rilevanza 0 
di questa concorrenza nel rispondere aquiliano. Nell'inter 
zione del « SI QUIS ALTERI DAMNUM FAXIT, QUOD...I 
PERIT INIURIA », l’alia causa extrinsecus oblata imi 
l'imputazione del danno a chi abbia ammassato la terra (Il 


(125) Non è necessario riconoscere all'extrinsecus un significato di « 
wartet von auBen kommenden Umstand nicht gehaftet. Den cin ganz 
ches Ereignis nicht vorherzusehen, ist keine culpa »; A. Pinxice, Zur Lehre von 
Sachbeschddigungen cit., p. 177, dato che qui l’alia causa extrinsecus oblata fa 
rimento alle pioggie, che, seppure ricorrenti, non possono certo considerarsi una! 
e alla conseguente umidi 

(126) ‘Il tenore del passo tratto dalla serie-Javolenus dei posteriores 
comunque che il responso del giurista augusteo è tramandato fedelmente, dato 
l'apporto di Giavoleno si limita all'eliminazione della domanda, accordandosi 
resto con la soluzione del giurista autore dell'opera epitomata (« hoc probo »). 

(127) Sulla omogenea percezione delle diverse condizioni come causae 
l'uso dell'alia causa; cfr. S. ScupANI, Responsabilità ‘ex lege Aquilia” cit, p. 
D. NorR, Kausalitàisprobleme cit, pp. 133. 

(128) Si rende intellegibile per lo Scmean lo « sforzo di separare ogni 
e di circoscrivere l'efficienza causale stessa giuridicamente rilevante attraverso il 
te definito dal sopraggiungere di un'altra causa indipendente »; Responsabilità 
lege Aquilia' cit, p. 226; vd. altresì D. Nonr, Kausalittsprobleme cit., p. 133- 


1 293-294; il VALDITARA accentua la possibilità, in base a questo passo, di risarcire con 
| l'acrio loculi « cespiti che si configurerebbero extra causa locationis v; Superamento 
dell'aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano cit., pp. 439-440 e m. 474: 
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Non invece quando si interpreti il « QUIDQUID DARE FACE- 
RE OPORTERE EX FIDE BONA » dell’actio ex locato; in 
quanto in questo caso è possibile porre a carico del conduttore il 
crollo (129). La differente soluzione potrebbe trovare una propria 
giustificazione, oltre che nella impossibilità di far rispondere ex 
lege Aquilia chi non abbia arrecato un danno corpore corpori, 
nella diversa valutazione dell’ammassamento del terreno amplius 
quam fundamenta cementicia: în un caso come condotta non iu- 
rev'in un altro caso come condotta contrastante con la fides bo- 
na. Solo questa seconda prospettiva, infatti, sembra permettere 
di imputare l'accaduto al conduttore. 

Si è riconosciuta, proprio in relazione alla indagine sulle 
causae, l'acquisizione € l'uso consapevole da parte del giurista 
delle « teorie causali » filosofiche e retoriche (130). In sostanza 
Labeone, considerando tutte le circostanze concorrenti su uno 
stesso piano per la produzione dell'effetto, ricorrerebbe al con- 
cetto di causa per imputare al conduttore il crollo degli edifici, 
seppure l’ammassamento della terra lo abbia condizionato solo 
indirettamente. 

Sì è affermato, altresì, che questo sarebbe un « impiego ardi- 
to del criterio della bona fides », in quanto il danno che viene 
tutelato con l’azione contrattuale non è un danno della res /oca- 
ta, cioè l’area, ma colpisce una cosa completamente estranea al 
rapporto negoziale,.il che renderebbe insostenibile la sua conside- 
razione in termini di torto contrattuale (131). Va detto, però, che 
jl danno occorso incide sul locatore e scaturisce nell'àmbito di 

lazione che senza il contratto non si sarebbe 
giustifica agli occhi dell’oporfere ex fide bona una valutazione 


del problema in termini di inadempimento del conduttore, in 


(129) Cfr. a riguardo D. Nom, Kausalitàtsprobleme cit., p. 133; Ip., Causa 
mortis cit, p. 165. 

(130) D. Non, Kausuliarsprobleme cit., p. 143; l'esegesi del passo a pp. 
132 ses.; In. Causa mortis cit., pp. 44-45 e p. 168; il MAcCORMACK preferisce parla- 
e di « causalità naturale »; Juristie interpretation cit., p. 265. 

(131) C.A. CanwaTA, Per lo studio della responsabilità per ‘colpa’ cit, pp. 
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particolare dell'obbligo di non danneggiare nell’uso della cosa lo- 
cata il patrimonio tro contraente (si pensi alle clausole sul 
damnum datum dei formulari d'asta di Catone de agricultura 
149; vd. supra cap.l $ 5). si ol 
Rispetto; poi, alla ratio del parere, bisogna, a mio avviso, 
evidenziare una cosa: il danno che si è prodotto trova una sua: 
causa in un certo uso che il conduttore fa della res /ocata, uso 
che se non è una colpa, è comunque quantomeno imprevidente 
(amplius quam fundamenta cementicia). € rÒ, 
| condotta del conduttore una imprevidenza tale da) 
‘perfezionare con sicurezza una culpa, mi sembra possa soste 
all'uso del concetto di causu, sia in base all’approfon- 
{dime rimenti non necessario, del concorso causale, dato 
l'che per questo giurista anche rispetto ad eventi che come tali sax 
|lrebbero qualificabili come vis, la culpa praecedens avrebbe per: 
te jo di porre a carico del conduttore il danno (vd. per l'atto; 


| del magistrato D.19,2,13,8; per il naufragio D.19,2,13,1) (1 
Forse, ricorrendo a causa e non a culpa, si aumenta il m 
delle ipotesi che conducono all'actione locati teneri del debiti 
Sia la difficoltà di qualificare la condotta del conduttore come 
cura espressione di una colpa, sia l'impossibilità di ri 

elle successive circostanze naturali una « forza irresistibile 
{(esterna », condizionano la scelta di indagare il concorso di 
|lste diverse causae (133), e la stessa assenza del praestare, 

Proprio il ricorso al concetto di causa permetterebbe al gii 

sta di considerare il crollo come un accadimento di cui il 
tore deve essere tenuto verso il locatore. In sostanza per 
il giudizio di buona fede avrebbe permesso, attraverso un" 
fondita indagine del concorso di causae, Î 
conduttore il crollo della parete e di 
estranee al rapporto locativo, e ciò in quanto l’accumulo di 


(132). Vd. Di Nona; Causa mortis cit, p. 161. 
(133) Esattamente C.A. CanvATA; Per lo studio della responsabilità per 
pa’ cit., p. 293; di contrario avviso il MolwAR che parla di « ein kulpose Ve 


ten »; Verantwortung cit. p. 626. Sul rapporto tra causa e culpa in relazione ail 
dicla bonae fidei vd. altresì le considerazioni di O. BemenDs, Re. a-D. 
Causa mortis, in Gnomon 61 (1989), pp. 685 seg. in particolare pp. 695-700. 
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sull'area locata, amplius quam fundamenta cementicia, è la pri- 
ma di una serie di causae, cioè di circostanze aventi la medesima 
efficacia, che avrebbero portato all'evento. 


H. Divieto pattizio di raccogliere il fieno nella villa urbana 
locata: rapporto ‘causale’ tra la raccolta del fieno e il 
succendere del servus (D.19,2,11,4). 


Ulp. 1.32 ad ed. (D.19,2,11,4) 

Inter conductorem et locatorem convenerat, ne in villa urba- 
na faenum componeretur: composuit: deinde servus igne illa- 
to succendit. ait Labeo teneri conductorem ex locato, quia 
ipse causam praebuit inferendo contra conductionem. 


In una locazione di una vi/la urbana si fa divieto al condut- 
tore, attraverso una specifica convenzione, di raccogliere il fieno. 
Contrariamente a quanto stabilito, il conduttore lo raccoglie. 
Successivamente uno schiavo di questo, avendovi portato il fuo- 
co, causa un incendio. Labeone ritiene che il conduttore sia tenu- 
to ex locato, perché egli stesso avrebbe predisposto la causa an- 
dando contra conductionem, cioè contro il particolare contenuto 
di quel contratto (134). Anche in questo caso il giurista guarda al 
problema nella prospettiva della soggezione all'azione. 

Ulpiano ricorda il fatto ed il parere labeoniano in modo sin- 
tetico, senza che ciò possa però condurre a negarne la genuini- 
tà (135). Da un punto di vista della indagine delle circostanze che 


(134) 11 be Fiawcsci, seguendo il Faber, modifica proprio il « conduetio» 
nem » in « conventionem »; Synallagma Il, Pavia (1916), Mattei, p. 481; così anche 
Tu. Mave-MALY, Locatio conductio cit., p. 197 n. 52. In realtà il conductionem 
sta proprio a significare che una volta conclusa la conventio, il divieto è considerato 
automaticamente nel contenuto tipico di quella locazione. 

(135) Che invece ipotizzano F. Hayuan, Textkritische Studien cit., in 
ZSS40 (1919) R.A., p. 238; H.H. Pr0osx, Zur Lehre von der Haftung cit. in 
255.65 (1947) R.A., p. 195; G. Provera, Contributi alla teoria dei iudicia contra» 
ria, (1952); pp. 84 38.i M. SarcaxTi, Problemi della responsabilità contrattuale citi, 
in SDHI20 (1954), pp. 157-158; B.W. Fruer, Tenanr"s liability cit., in Z58.95 
(1978) R.A., p. 249. Per la genuinità sostanziale si schierano ora J.A.C. Tuowas, 
Digest 19,2,9,3, in ZSS.79 (1962) R.A., p. 337; C. Atzon, Problemes relatifs è la 
location des entrepòts cit., p. 146 n. 701; I. MorwAr, Verantwortung und Gefahr- 
tragung cit., pp. 634-635; per il No&x, infine, le imprecisioni pongono solo « Emen- 
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\ianno portato all’ince 
\conduttore che contrasta 
che non sembrerebbe produrri 
Ulocata; ed una successi 
‘succendit), nè riprovevole, nè illecita perché vietata (il div 
yrmalmente era relativo alla raccolta del fieno), che prodi 
rò il danno, 

È interessante notare come la constatazione che il condutto 
non abbia adempiuto al divieto pattizio non determini autom 
camente un suo lerieri rispetto alle conseguenze dannose del co 
portamento del servus. Labeone, invece, motiva questa soluzio 
ponendo l'accento sul fatto che la condotta del conduttore 
ta ha predisposto una causa, sicuramente particolarmente q 
cata perché illecita, dell’incendio (136). ; , 

Sembrerebbe, poi, che la condotta vietata, rispetto all 
ignis dello schiavo e non al divieto pattizio, non sia stata co 
derata una cu/pa del conduttore, in quanto se così fosse 
non vi sarebbe stato bisogno di approfondire il concorso d 
causae, riconoscendosi in caso di culpa praecedens, come 
mo già visto, un feneri del conduttore anche per le conse 
della vis (D.19,2,13,1; D.19,2,13,8). Ciò spiegherebbe, 
perché anche in questo caso al feneri del conduttore non cò 
sponda un suo praestare oportere, Il fatto che si giustifichi il. 
nerì ex locato în base alla natura di causa sine qua non della 
colta del fieno, dimostra come la condotta illecita del condut 


dation neh Inerplatinsprobleme vi Cau mort cl. p. 22: vd. altresì 
‘ANNATA, Sul problema della responsabilità ci, cap. 

CA0M36) Esattamente D. None, Causa mordo ct. p. 2 e pi 161 l'ALzoW 

invece di « faute »; Problèmes relatifs d la location des entrepòts cit., p. 147 m 

A parte si situa il CANNATA, che ritiene trattarsi di « colpa determinata dalla 

zione di un limite contrattuale »; Sul problema della responsabilità cit., cap. Il 

A riguardo, non c'è dubbio che l’aver raccolto il fino foste in quello specifico 


tratto una condotta illec 
fosse o meno una culpa rispetto alla causa diretta del danno. La motivazione 
beone (quia ipse causam praebuit inferendo contra conductionem) non lascia 
dubbi: il conduttore risponde dell'accaduto perché, raccogliendo il fieno co 

che stabiliva il contratto, egli predispose la ‘causa’ 


re, perché vietata, e il succendere del servus, fossero visti dal gi 
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rista augusteo concorrere insieme e con la stessa ‘efficacia’ alla 


«produzione dell'evento. 


Tutto ciò pone, però, un ulteriore problema: la r 


condotta contra Tr un le 

‘ex locato del conduttore? 

Ritengo si debba considerare che a differenza della L.57 
(D.19,2), dove l'uso particolare dell’area, in un certo qual modo 
criticato (amplius quam fundamenta cementicia), non poteva es- 
sere vietato in quanto ragione stessa del contratto, nel caso qui 
esaminato la convenzio ha la funzione esplicita di porre un limite 
preciso all'uso della res /ocata, limite che non impedisce il godi= 
n 


fieno non avrebbe comportato un giudizio negativo, sì da porre 
la questione in termini di ‘responsabilità’ per il fatto di un pro- 
1a volta concluso il patto, però, aver raccolto il 
ene un comportamento illecito rispetto al contratto (in- 
Serendo contra conductionem). Da qui la possibilità di riconosce» 
re un teneri ex locato del conduttore non solo rispetto ai danni 
che ‘0, ma altresì rispetto a quei 
lo ‘indirettamente’ trovavano nella raccolta del fie- 
no, che per la specifica conventio era una condotta illecita, una 
causa, in concorso con la quale si ha un’altra circostanza avente 
un’analoga efficacia. n 


I. 7! custodiam praestare di alcuni conduttori. 

4) Il furto dei vestiti locati al fu/lo; D.19,2,60,2. 

Labeo post. 1.5 a Zav. epit. (D.19,2,60,2) 

Vestimenta tua fullo perdidit, et habes unde petas, nec repe- 
tere vis: agis nihilo minus ex locato cum fullone, sed iudicem 
aestimaturum, an possis adversus furem magis agere et ab ©, 
tuas res consequi fullonis v videlicet sumptibus: sed si hoc tibi ‘’ 


impossibile esse perspexerit, tum fullonem quidem tibi Pio 
Kees 


demnabit, tuas autem actiones te ei praestarecompellet. 
Il caso ha ad oggetto il furto delle vesti date al fullone; la 


nto del bene locato, ma senza il quale la semplice raccolta di 


«tai 
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particolarità sta nel fatto che si sa chi sia il ladro, e potendo! 
locatore agire contro di lui (habes unde petas), si preferi 
farlo. L'uso del repetere a riguardo farebbe pensare non 
\un’actio furti, wid"anehe ad una condictio ex causa furtiva © 
luna rei vindicatio (137). Il parere di Labeone è abbastanza 
colato: Tu può comunque agire ex locato contro il fullone; 
dovrà essere il giudice a valutare se sia di fatto possibile 
contro il: ladro e conseguire le res rubate a spese del fullone; 
pure, se ciò sembri impossibile, agire contro il fu/lo per ott 
il valore delle res; dovendosi però in questo caso. garantire 
quello le azioni per la loro restituzione. 

La soluzione ha posto problemi di genuinità (138), 
già da tempo si sono avute posizioni conservative (139). In 


(137) In quest’ultimo senso Tu. Mavin-MaLy, Locatio conduetio cita 


209. 
(139) Considerata insiticia è proprio la parte relativa all'aestimatio 
eft. ad es. A. Fautn, Conlecturam iuris civilis libri XX, Colonine (1630), XI, Ti 
Eisuut, Beitrage zur Erkenninis der Digesteninterpolationen, in 2SS.11 (1890); 
p. 21; F. Scuviz, Klagencession im Interesse des Cessionars oder des Codenten 
Klassischen romischen Recht, in 255.27 (1906), R.A., p. 104 n. 3; più cauto in 
Aktivlegitimation zur ‘actio furti" im Klassischen romischen Recht, in 255.32 (191 
R.A., pp. 60-61; P. Hum, Étude sur le furtum cit., 1, pp. 554 xg.i F. HA 
Textkritische Studien cit, in ZSS.40 (1919) RA. p. 308 n, 3; J. Panus, 
lité cit, pp. 73 sg.i J. VA2ii, Custodia, in AUPA.12 (1926), pp. 118-120; BL 
pi, Judicia bonae fidei cit., p. 235 n. 3; G.I. Luzzatto, Cuso fortulto e forza 
giore cit. p. 150 n. 2; Tu. Mavin-MALY, Locatio conductio cit, p. 209. 
(139). VA. in base a Gai.l.10 ad ed. prov. (D.19,2,25,8), dove si parla 
mente di « actiones praestare » del dominus, E. Levy, Die Enteignung des 
im FormularprozeB, în 288.42 (1921) R.A., p. 501 n. 4; Ip., Nacheràge zur K 
renz der Aktionen u. Personen, Weimar (1962), Bohlaus, pp. 7-19; C. Atzow, 
blèmes relatifs è la location des entrepots cit, pp. 151-152 n. 720; 1.A.C. 
Furtum and Locatio conductio, in The Irish Jurist 11 (1976), pp. 170.174; 1 
NAR, Verantwortung und Gefahrtragung cit, in ANRW.Il 14 (1982), p. 596. Da 
mi R. Ronava, L'obligation de garde cit, pp. 175-176; 
glichkeit, Paderborn/Munchen/Wien/Zarich (1988), Schoning, p. 
Die Frage des Drittschadensersatzes ci., p. 101. Il presunto contrasto ipotizzato 
Mayis-Maiy (Locatio conductio cit., p. 209) tra la L.60,2 (D.19,2) e la 
(D.47,2) è fondato su una incomprensione, in quanto in questa seconda 
za non si esclude, in modo così netto, come questo A. ritiene, che il dominus 
possa scegliere tra agire 0 non agire direttamente contro il ladro; ma si dice solo. 
il fullone non avrebbe più « interesse » all'actio furti, una volta che il dominus. 
rinunciato, per qualsiasi motivo, ad agire contro di lui ex /ocato; vd. esattamente 
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colare si è sempre cercato di spiegare i i 
è spiegare il parere in termini di « re. 
paiono) per custodia » (140). Tutto questo, però, data l’as- 
senza di un preciso riferimento testuale, deve essere chiarito. 
gone abbiamo visto, il perimento per furto della res non 
mbra trovare in origine una soluzione în termini di custodiam 
raise dato che i vereres quando ne parlano in tema di como- 
tao, (0 fanno in relazione alla fuga dei cavalli e dei servi dati 
5 Ù4 ict) (D.13,6,5,6 e 9), e che nei Digesta di Alfeno Varo, 
Limbo bmntieniy empta, si applica la regola del pericu- 
È dit 
caseina pressione del praestare proprietario 
E ic quindi potersi riconoscere con sicurezza una re: 
ache, nell'età prelabeoniana, portasse a risolvere il perimento 
per furto in termini di custodiam praestare, Si deve anzi pensare 
che People in questa età si cominciasse ad estendere, forse per 
ai so, la regola dei veleres, elaborata in relazione alla 
fee Altre res non necessariamente pretiosiores e mobi- 
AR DET e ad altri rapporti obbligatori che permettesse. 
DR: con l'obbligazione di restituzione del como- 
i quaestio che sollecita il respondere labeoniano, d'altra 
la e, presuppone Ò possibilità che si potesse porre un problema 
contrattuale nei confronti del fullone, quando i 
: r i lo il pro- 
prietario fosse in possesso di un’altra azione per ire del 
se abate € cioè quando il locatore poteva per al recupe= 
‘are le sue cose o quanto meno il loro valore. Î 
I -0 quanto meno il ] . A queste 
questione il giurista augusteo sponde Ti GEN uso ulcera 
termini del problema nella fase apud iudicem. 


mente, spostando 
In questa fase, infatti, l'opportunità di agire contro il ladro'viene 

discrezionalità del locatore-dominus, per te 
 all'aestimatio iudici mint 
Il fullone è tenuto in ‘ogni caso (l’ex locato ‘agere corrisponde 
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01 
le pento nell'altro l'intero valore_dei ves 
quando invece _il giudice giunga alla conclusione contraria. La 
scelta di articolare apud iudicem gli effetti del responsum è p 
babilmente condizionata dalla volontà di offrire una soluzi 
attenta a tutti gli interessi in gioco, scopo difficilmente pi 
bile entro una prospettiva dilemmatica agere/non agere (= ex lo 
cato teneri/ non teneri) (141). ©’ / 
Labeone in sostanza riconosce in ogni c 


Iltod E 
Qual è il fondamento di quesi 


mio avviso, senza esplicitarlo, il giuc 


loro entità pecuniari 
1020 ebbene, allra, l'assenza del ricorrere del termine im 


una certa cautela, ritengo che ciò non impedisca di riconosa 
l'applicazione della regola del custodiari praestare rispetto 

potesi del furto. In sostanza ts apro pata. fullo 
i obbliga a svolgere una specifica attività ecoi È 

dÈ tore non soltanto della “professionalità con cui svolgi 
lavoro richiesto sui vestiti altrui, ma si fa garante anche dell 
columità di questi in relazione ad eventuali furti. 


b) Il custodiam praestare dell’horrearius (D.19,2,60,9). 


Il precedente passo ha posto in evidenza come nel gi 
augusteo emerga con molta probabilità un'obbligazione del 


i l'itp. della seconda parte del 
(141) È chiaro allora che per chi accetta lit | 
Labeone si sarebbe attenuto ad un responso in cui si riconosceva una «res 


tà assoluta per un determinato evento »; G.I. Luzzatto, Caso fortuito e forza 
giore cit., p. 150 continuazione n. 2. 
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vandaio-conduttore di stare praes in ogni caso per il furto dei ve- 
stiti del locatore, secondo una logica sostanzialmente analoga a 
quella che caratterizza il primo apparire nelle fonti del custodiam 
praestare, rispetto però alle ipotesi della fuga degli animali e dei 
servi vinti dati in comodato. 

D'altronde la formulazione si incontra in un altro passo di 
questo giurista rispetto alla locazione degli horrea. 


Labeo post. 1.5 a av. epit. (D.19,2,60,9) 
Rerum custodiam, quam horrearius conductoribus praestare 
deberet, locatorem totorum horreorum horreario praestare 
non debere puto, nisi in locando aliter convèhit. 


Labeone afferma che l'obbligazione del magazziniere di cu- 
stodiam praestare, rispetto alle cose locate, non deve riconoscersi 
anche per il locatore di tutti gli #orrea, salvo che non si stabili- 
sca diversamente nella conclusione della locazione (142). 

A riguardo è significativo approfondire la ragione del diffe- 
rente trattamento (143), che esclude possa riconoscersi uno stesso 
custodiam praestare per il locatore di tutti i magazzini (144). Ca- 
pire le ragioni di questa differenza permette, infatti, di compren- 
dere la logica labeoniana del riconoscimento del custodiam prae- 


(142). L'Essune (Beltrdpe zur Erkeninis der Digesteninterpolationen, in 285,13 

(1892) R.A., p. 152) ritiene quest’ultima precisazione una sicura itp., senza però for- 
ire a questo assunto una seppur minima giustificazione sostanziale, ma fondandolo 
semplicemente sulla presunta paternità giustinianea delle delimitazioni introdotte dal 
Ve « Nisisite ». 
143) Vd. sul passo V. Aranoio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 
118-119; G.I. Luzzarto, Caso Jortulto cit., p. 228: J. Miouxt, Perlculum ci, p. 
180; J.A.C. Tuowas, Custodia and Horrea, in RIDA.6 (1959), p. 378; F. Wunnti, 
Zur Haftung des Horrearius, in ZS8.70 (1959) R.A., pp. 508 3gg.; C.A. CANNATA; 
Su alcuni problemi relativi alla ‘locatio horrei' nel diritto romano classico, in 
SDHI.30 (1964), pp. 239-240; J.A.C. Tuomas, Retum to ‘Horrea, in RIDA.13 
(1969), pp. 353 sgg.; A. Wacxe, Rechts/ragen der ròmischen Lagerhausvermietuing, 
ln Labeo 26 (1980), pp. 301-302. 

(149) In dottrina si è creduto di poter spiegare il particolare contenuto del 
% praestare » in base alla qualificazione del contratto non come locazione di cosa, 
Mna come locatio operis (F. Wunme, Zur Haftung cit., p. $13) 0 operarum (1. Ro: 
Wixtual, Custodia und Aktivlegitimation zur ‘actio furti" cit., in ZSS.68 [1951] 
MA. p. 232); cfr. però le giuste osservazioni critiche di A. WACKK, Rechti/ragen 
er romischen Lagerhausvermietung cit., p. 309. 
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stare. Perché secondo buona fede solo il locatore-magazziniere, 
ca i m i esercita questa attività, ris 
|| del furto? 
Tra la posizione dei due locatori, la differenza è data 
funzione economicamente e socialmente tipica di fornire 
‘e sorveglianza per le cose altrui în spazi a ciò attrezzati (I 
che solo per chi è horrearius è la ragione della locazione, men 
per tore di tutti gli horrea no. Ciò permette di ri 
solo per il primo uno stare praes per la perdita per furto d 
cose custodite (146). 
Il fatto poi che si tratti di spazi chiusi adibiti al deposito 
res, dimostra implicitamente che proprio il furto fosse l'eventu 
e a carico dell’Aorrearius (147),_il che 
coerente con l'adeguamento del significato del custodire, richi 
mato dal concetto di custodia della foi 10 
stare, una volta che abbia ad oggetto cose inanimate. In 


mente con il particolare contenuto dell’obbligazione di chi 
singole parti del magazzino, che comporta non soltanto l'i 


(145) A conferma di questa interpretazione si ha un altro responso 


no dove si ricorda che l'eventuale esclusione di un recipere « a suo pericolo » del 


l’horrearius dei beni preziosi (aurum, argentum, margarita) non produce alcun 


to nel caso in cui per una di queste cose si abbia l'inlazio nel magazzino e non lo! 


impedisca, dimostrandosi, così, indirettamente, la: preponderanza del profilo 
tività tipica di sorvegliare e volontà, 
vamente espressa dal magazziniere (D.19,2,60,6): Locator horrei propositum 


Se aurum argentum margaritam non recipere suo periculo: deinde cum sciret has re 


inferri, passus est..Proinde eum futurum tibi obligatum dixi, ac si propositum 
remissum videtur; vd. 1.A.C. Tuoas, Custodia and Horrea cit., pp. 371-383; 
Bert, Istituzioni cit, Il, p. 371 n. 78; I. MotnAR, Verantwortung und Gef 
gung cit, pi 610; A. Wackk, Rechtyfrugen der rOmischen Lagerhausvermietung 
pp. 312-315. 

(146) Essenziali a riguardo le considerazioni di G.I. Luzzatto, Caso) 


e forza maggiore cit., pp. 225 sag.; Tn. Maven-MaLv, Locatio conductio cit. | 


210; E. Bs, Istituzioni ci., II, pp. 368-372; vd. altresì 1. MorAr, Ver 
und Gefahriragung cit., p. 610; C.A. CANNATA, Su alcuni problemi relativi alla 
catio horrel" ci, pp. 239-240; in questo senso anche A. Wacxe, Rechtsfragen 
rOmischen Lagerhausvermietung cit., p. 309. 
(147) Il Wunne ritiene di potersi rispondere a questa domanda con sici 
solo per l'età successiva a Labeone grazie ad un rescritto di Caracalla (Coll. Il 
,65,1); Zur Haftung cit., pp. 515-516. 


za, Labeone vedrebbe il custodiam praestare collegato essenziali 
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gno di mettere a disposizione di altri gli spazi a ciò necessari, 
ma altresì quello di custodire le cose ivi depositate al fine di evi- 
tare il furto. 


L. 7 contenuti del praestare, i! periculum meum (tuum...) es: 
se e il concorso di causae nella locazione come aspetti di: 
versi dell’actione teneri: alcune considerazioni conclusive. 


I precedenti passi dimostrano come, anche in relazione alla 
locazione, sia possibile ricostruire una logica rispondente di La- 
beone che, attenta alle particolarità delle ipotesi esaminate, sem- 
bra permettere una serie di considerazioni di sintesi, In partico 
lare vale la pena volgere la nostra attenzione sul rapporto tra le 
potenziate applicazioni del contratto locativo e i criteri che que- 
sto giurista formula in materia di inadempimento. 

Sembra, infatti, riemergere la tendenza a risolvere i problemi 
collegati alla mancata restituzione del bene locato, sia esso res 
vera e propria, o opus da perfezionare, prescindendo da un' 
dagine sui concreti comportamenti del contraente. Questa ten- 
denza, che sviluppa per così dire il modello serviano, è predomi- 
nante quando il contratto locativo impegna il contraente a svol- 
gere certe attività, come ad es. la costruzione edile (qui opus fa- 
cit), il trasporto per mare (navicularius), il deposito di merci a 
pagamento (horrearius), îl lavaggio dei vestiti (fullo); (D.19,2,62; 
D.14,2,10 pr.; D.19,2,60,2; D.19,2,60,9). I nuovi e più comples- 
sì problemi a cui il giurista è chiamato a rispondere, lo trovano 
attento a dare rilevanza alla condotta debitoria non come tale, 
ma dal punto di vista del risultato da raggiungere, tipizzando in | 
tal modo alcuni inadempimenti in ogni caso imputabili. 

Quando, però, secondo questa concezione, il perimento © il 
deterioramento della res /ocafa non possono considerarsi come. 
tali un inadempimento imputabile dell’obbligazione di buona fe- 
de, oppure questo si presenta con delle particolarità che non 
consentono di applicare la regola (vd. il confronto tra D.14,2,10 
pr. e D.19,2,13,1); oppure si inserisce in un tipo locativo dove 
la precedente tradizione giurisprudenziale ha già fissato delle re 


| gole (locazione della villa în D.19,2,13,7), allora si hanno pareri 
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molto articolati, dove si approfondisce il rapporto tra la ci 
ta e le altre circostanze che hanno determinato il perimento. 
— In questo secondo contesto il giudizio sulla culpa recup 
una fondamentale centralità nel ragionamento del giurista 
“contenuto del praestare. Nell'approfondimento che ne coi 


causa), densa di sfumature e precise distinzioni, nella quale 
| dizio sull’inademy 


‘altresì, va \ Une e 
locativo, pieni di potenzialità dogmatiche, di cui non sfuj 


ritto romano, l'importanza e la novità. 


na, sebbene a volte attraverso notizie mediate da giui 
vi (148), sembra non accomunare questi diversi modelli sotto l' 
nitaria prospettiva del riconoscimento del praestare, preferen 
invece quella più ampia dell’actione feneri (su dieci passi 
sei). AI di là del dato statistico, che potrebbe essere condizio 
dal limitato numero dei testi che ci sono pervenuti, tale 
potrebbe però riflettere una tendenza a preferire ‘modul 
sivi che riescano ad esprimere una cristallizzazione dei cont 
del praestare (dolus, culpa, custodia), che ne fanno uno dei 
fili, sebbene il più importante, del feneri ex contractu, e ad 
nare, forse, quella differenza tra terminologia propria del 
spondere’ contrattuale (riconoscimento del praestare come fo 
mento dell’actione teneri) e quella relativa al ‘rispondere’ 

contrattuale (actione teneri). Una conferma a questo assunto 


ci io, Paolo e Ulpiano. Va detto, 
(148) Precisamente Giavoleno, Pomponio, Pi 
tro che rispetto ai passi tati dall'eitome di Giavoleno dei Posteriores feti 
« verum puto» D.9,2,5%; « hoc probo »_D.19,2,57; serie Lab. 


D.19,2,60,2; 60,7; 60,9); dai libri ad Sab. dî Pomponio (Pomp. « er est 

D.19,1,6,4); dall’epitome di Paolo ai Pirhana (Paulus: D.19,1,54 pri D.19,2) 

D.14,2,10 pr.), si è sempre potuto individuare l’apporto proprio di Labeone, e 

| anche nelle citazioni ulpianee il ricorrere di ait © scribit (D.19,1,13,22; D.19.MH 
3,1; 13,8) avvalora un'analoga conclusione. 


si fa percepibile una dogmatica complessa (culpa, neglegentia 


Iscompone la valutazione della condotta del contraente per il giù: 


data l'ampiezza di funzioni che questo contratto soddisfa nel d 


Va notato, d'altronde, come la stessa terminologia labeonia: 
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trebbe derivare dal ricorso a questa seconda formulazione ogni 
qual volta non si ponga un problema di culpa (D.19,2,62; 
14,2,10 pr.; 19,2,13,7; 19,2,57; 19,2,11,4) e l’azione contrattuale 
concorra con un'azione extracontrattuale (ad es. actio commodati 
/ actio ex lege Aquilia D.9,2,57; actio locati / actio ex lege 
Aquilia D,19,2,57; actio locati / actiones reipersecutoriae 
D.19,2,60,2). A ciò si aggiunga che, almeno in base a D.19,2,62, 
al praestare viene ad aggiungersi, sempre come presupposto del- 
l'actione teneri, il periculum meum (tum...) esse, che, a diffe- 
renza dei passi dei Digesta di Alfeno Varo in materia di vendita 
(D.18,6,13-15), sembra superare un significato meramente mate- 
riale, simile per intenderci al damnum domini (coloni) esse di 
D.19,2,15,2, per acquistare un valore semantico specifico rispetto 
ad un certo tipo di teneri del contraente, che accentua la ‘spet- 
tanza’ di un ‘pericolo’ tipico dell'attività che ci si impegna a 
svolgere, così come abbiamo visto rispetto ad una diversa ipotesi 
anche in un responso in materia di emprio venditio (D.19,1,54 
pr.) e vedremo in materia di negozi atipici (D.19,5,17,1). Riman- 
dando alle pagine conclusive di questo capitolo per ulteriori pre- 
cisazioni, va detto comunque che la scelta di non parlare di peri- 
culum praestare nel caso di D.19,2,62, e di causam praestare in 


D.19,2,57 e D.19,2,11,4, potrebbe testimoniare la consapevolezza | 


labeoniana di una differenza tra la regola tradizionale del ricono- 


scimento del praestare, come problema collegato ai concetti di | 


dolo, culpa e custodia, e le nuove soluzioni che Labeone 
propone. 


5. Il periculum meum (tuum...) esse e i/ dolum et culpam prae- 
stare nelle figure negoziali ‘atipiche’. 


A. Spettanza del periculum del perimento delle perle, date già 
Stimate, în base all'iniziativa negoziale e la regola dell’et 
dolum et culpam praestare dell’accipiens (D. 19,5,17,1). 

Ulp.1.28 ad ed. (D.19,5,17,1) 

Si margarita tibi aestimata dedero, ut aut eadem mihi adfer- 

res aut pretium eorum, deinde haec perierint ante venditio- 
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nem, cuius periculum sit? et ait Labeo, quod et Pomj 
scripsit, si quidem ego te venditor rogavi, meum esse p 
lum: si tu me, tuum: sì neuter nostrum, sed dumtaxat 
sensimus, teneri te hactenus, et dolum et culpam mihi p 
stes. actio autem ex hac causa utique erit praescriptis 


Ego ha dato a Tu delle perle stimate, affinché quest” 
restituisca le perle stesse 0 il loro prezzo. Prima che venga 
clusa la vendita le perle periscono. La domanda vuole sapere 
debba sopportare il « pericolo ». Ulpiano, attraverso un libro 
Pomponio, ricorda la soluzione labeoniana: se la proposta è fi 
ta da Ego — qualificato come venditore — il « pericolo »} 
suo, altrimenti ‘se è Tu a proporre l'accordo è di quest’ultin 
Nel caso în cui nessuna delle parti abbia assunto un''i 
negoziale preponderante per il raggiungimento del consenso 
riconosce, invece, un praestare di Tu limitato alle consegu 
di sue condotte dolose e colpose. D'altronde — si aggiunge 
l’azione a tutela sarà certamente quella praescriptis verbis, _ 
Il passo ha dato alcuni problemi in relazione al tipo di fa 
specie in esame, propendendo la dottrina da un lato per un' 
tesi di datio ad inspiciendum (149) e d’altro lato per un 
tum (150). Per la datio ad inspiciendum deporrebbe la q 
di Ego come venditore, che al contrario spetterebbe in ci 


(149) Pi. Mivian, Origine et nature de l'action praescriptis verbis. 
ne (1919), p. 151; R. Santoro, /7 contratto nel pensiero di Labeone, in 
(1983); pp. 118-119; A. Bonpsss, Su! concetto di contratto cit., in 
Probl.Contr, cit. I, p. 32; Ip., Sul riconoscimento civile dei cd. contratti 
ti, in Jura 36 (1985), p. 21 n. 25; S. Anommr, Die Gefahriragung bei den 
nominatkontrakten, in Festschr. Wesener (1992), pp. 13-14. 4 

(150) Interpretano la fattispecie come un'ipotesi di aestimanum P. pe 
cisci, Synallagma, Pavia (1913), pp. 100-101; E. Bern, Sul valore 
categoria « contrahere » in giuristi proculeiani e sabiniani, în BIDR.28 (19/ 
31; ID., Imputabilità ci, p. 90; A. EnnatanpT, Justa causa traditionis, 
zig (1930); De Gruyter, p. 106; F. Wiracxea, Societas. o 
Erwerbsgesellschafi, Weimar (1936), Bohlau, p. 330; P. Voci, La dottrina 
del contratto, Milano (1946), Giuffrè, p. 257; L. Lommanpi, L'actio 
i bonae fidei iudicia, in BIDR.63 (1960), p. 135; vd. ora R. Sawrono, Il 
nel pensiero di Labeone cit., p. 119 e n. 137; M. Taramanca, La tipicità 
tratti cit., p. 90; F. Gatto, Synallagma e conventio nel contratto cit., PP. 

198 sex. 
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contratto estimatorio a 7u (151). A riguardo però potrebbe esse- 
re solo un problema del giurista moderno quello di voler inqu: 
drare la fattispecie in una delle due ipotesi, rilevando per il giu 
sta augusteo, ai fini del responso, probabilmente soltanto la si 
‘atipicità’ (152). Difatti la questione per cui viene investito il gi 
rista non è quella della qualifica della fattispecie negoziale, ma 
quella di chi debba sopportare il perimento delle perle nel caso in 
cui si consegnino cose proprie ad altri, con l'alternativa di ricon- 
segnarle o di pagarne il valore, il che poteva o meno implicare 
per l'accipiens il diritto di venderle a terzi (obbligandosi in que- 
sto caso nei confronti del dans a pagare solo il valore stimato). 
Ai tempi di Labeone, d'altronde, data la mancanza anche per il 
contratto estimatorio di un’azione edittale tipica, l'eventuale tute- 
la può attuarsi solo attraverso un'azione particolare, che Ulpiano 
riconosce appunto come praescriptis verbis (153). 

Più importante ai fini dell’approfondimento della ratio deci- 
dendi è comprendere quale fosse il tenore della formula dell’azio- 
ne che Labeone concede al proprietario. La dottrina più recente, 
superando l'opinione prevalente durante la critica interpolazioni- 


(151) Ma vd. ora per una plausibile spiegazione F; Gato, Synallagma e con- 
ventio nel contratto cit., pp: 200-201. 

(152) Sull'azione estimatoria vd. L. Lounarpi, L'acrio aestimatoria e i ‘bo- 
noe fidei iudicia”, in BIDR.63 (1960), pp. 129 sgg.; proprio la constatazione che in 
età ulpianea esisteva un'azione edittale aestimaroria permetterebbe di riconoscere la 
sostanziale genuinità del riconoscimento labeoniano dell'azione per una fattispecie 
atipica; cfr, M. Tatamawca, La fipicità dei contratti cit, p. 9I.; F. Gato; Synal- 
lagma e conventio nel contratto cit., pp. 201-202. 

(153) È significativo che sia tra quegli autori che ritengono trattarsi di u 
datio ad inspiciendum (vd. R. SavtoRO, Il contratto nel pensiero di Labeone ci 
PP. 119-120), sia tra quelli che pensano ad un contratto estimatorio (M. Tataman: 
©, La tipicità dei contratti ct., pp. 90.91; F. Gatto, Synallagma e conventio nel 
gontratto cit., pp. 201-202) si perviene, con argomenti convincenti, alla sostanziale 
Paternità labeoniana della tutela della fattispecie attraverso un’azione ‘atipica’. Sulla 
paternità ulpianca della formulazione « praescriptis verbis » nel passo qui esaminato 
la dottrina non è concorde; vd. da ultimo J. Kransc, Die ‘actio praeseriptis verbis* 
\èl: Formelaufpauproblem, in ZSS.106 (1989) R.A., pp. 434 sgg. in particolare p. 

151. Questo A. dopo aver riesaminato le fonti in materia conclude che Labeone 
Spricht... noch nicht von der aerio, sondem vom agere praescriptis verbis brw. 
der civiis aetio in factum » (pp. 450-451). Vd. però sul punto F. Gao; 0p. 
» pp. 223 sgg.; 242-243. 
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stica (154), e riprendendo, a riguardo, posizioni già di fine ot- 
tocento (155), ha evidenziato la possibilità di ricostruire proprio 
per il giurista augusteo le modalità del riconoscimento e degli. 
strumenti di una tutela delle fattispecie atipiche (156). Sorvolan= 
do sul problema terminologico della qualifica labeoniana di 
queste azioni (157), si è concordi nel modo di costruzione della 
|| formula, che a fronte di un’intentio di un'azione civile tipica, @ 
| tutela di una fattispecie che il rapporto atipico perfeziona solo 
in parte, trova in una praescriptio 0 comunque in una der 
||.stratio la preventiva descrizione dei suoi presupposti 
fatto (158). 
4 Di a punto di vista per il fr. in esame è possibile con, 
certezza sapere l'impianto interpretativo che descriveva la prete 
sa di Ego contro Tu, ed in particolare l'obbligazione « 
st'ultimo, în quanto sia nel caso si interpreti la fattispecie 
una datio ad inspiciendum per la vendita delle perle, sia che 
pensi ad un contratto estimatorio, si sarebbe comunque util 
ta un'intentio diretta al « QUIDQUID DARE FACERE OI 
TERE EX FIDE BONA », fatta precedere dalla descrizione 
le particolari modalità dell’atto attraverso una praescriptio 
luna demonstratio. Chiarito questo punto, per noi importante, 
sibile passare oltre 
PSSTA un punto di vista testuale, a prescindere da critiche 


greto mimi 
irene pre pretme 
rs farcite gii cid 
SSA ec een aa O 
0 Va ion cen n o LE 
ii eno rm, ce ge) ce 
MAT I e 
ala cont co i po 
SD idee rana e cre SI 
Asta pre rr I E 
presi one e Te E 
de E e i ppt di 
posizioni diverse R. SantorO, 4! contratto nel pensiero di Labeone ci. pp. 7 
pilastri Set i 


F. Gato, Synallagma e conventio nel contratto cit., pp. 223 88» 
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dicali (159), la dottrina ha incontrato particolari problemi sia 
con l’ipotesi in cui vi sarebbe stato solo il consenso, ma non una 
proposta di uno dei due « contraenti » (160), sia con la menzione 
di un’actio praescriptis verbis (161). In realtà, però, come i più 
recenti contributi hanno riconosciuto, gli argomenti addotti dalla 
critica non sembrano ostacoli insuperabili per una lettura conser- 
vativa del fr. (162). 

Per quanto riguarda, in particolare, il contenuto del parere 
labeoniano, il primo criterio di distribuzione del periculum espri- 
me una soluzione estranea alla logica del dominium. La soluzio- 
ne non fa nemmeno leva, come si è notato, direttamente sull’uti- | 
litas, ma sull’impulso propositivo della dazione delle perle con 
l'impegno di restituirle o corrisponderne il valore già simato, 
che dell’utilifas è comunque espressione indiretta (163). Per Li 
beone se è Ego a proporre a Tu di prendere le perle (sia che ciò 


(159) E. Huscwxx, Aleine Aritische Versuche ber Pandektenstellen und Pan- 
dektenmaterien 1V. Venditum rogare (L.17,1 D.de praeser.verb 19,5), in Z. Civilr. 
und Proz. 4 (1847), pp. 282 sgg.; HAYMANN espunge l'intero responso lateoniano: 
Testkritische Studien cit., in ZSS.40 (1919) RA., p. 178 n. 1. 

(160) Ritengono il passo itp, dal « si neuer » G. Snond, Sull'erà dei giudizi 
di buona fede cit. in S1. Fadda VI, p. 360 n. 3; P. pe Francisci, Synallagma cit, 
I. pp. HO sg.; Pit. Miviax, Origine cit., p. 151. Il WikacKrx ipotizza un collega. 

ento del « dumfarat consensimus » alla « Willenstheorie » dello scoliaste basilico 
lefano; Socletas. Hausgemelnschaft cit.; p. 330. 

(161) O. Gnabewwrrz, Interpolarionen in den Pandekten, Berlin (1887), p. 

135: A. Avpimexr, Sur les différentes noms de l'action praescriptis verbis, in Mel. 
irardin (1908), p. 34 n. 2; E. Birrti, Sul valore dogmatico cit., in BIDR.8 (1918), 
p.32. 

(162) Vd. D. Nomr, Die Entwicklung des Utiltàtsgedankens cit., in 258,73 
(1956) RA.. p. 89; P. ps LA Rosa Diaz, Contribucion a la interpretucion de 
D.19,3,1,1 en relacion con D.19,5,17,1, in Estudios Sudrez (1978); pp. 405 spg.; G. 
MacCoratacx, Periculum cit, in ZSS.96 (1979) R.A., pp. 163-164; R. SANTORO, JI 
«contratto nel pensiero di Labeone cit., pp. 119-123; A. Bunpsse, Sul riconoscimento 
lt, in Zura 36 (1985), p. 23: M. TALAWANCA, La tipicità del contratti cit., . 
Axone®, Die Gefahrtragung cit., pp. 14-15; F. Gatto, Synallagma e conventi 
contratto cit., pp. 198 sgg. 

(163) #Nd: D. No®®, Die Entwicklung des Utiltàtsgedankens cit., in 25873 
(1959, p. 89; la AncrnER ritiene che l'« iniziativa » (« Anregung ») individuerebbe 
\ndirettamente chi ha alla conclusione del contratto « ein Interesse » e « cinen Nut- 
uen »; Die Gefahriragung cit., p. 14; di « sollecitazione » contrattuale parla A. Bux: 
pese, Sul riconoscimento cit., p. 57; il Gatto ne accentua il ruolo di « indice del- 


nel 


+ Conta 


l'interesse sottostante »; Synallagma e conventio nel contratto cit, p. 199. 


28 L'ORBLIGAZIONE DI « PRAESTARE > V. L'IVADEMPAENTO Di LAnsONE 28 
dovesse implicare di rivenderle a terzi al valore stimato 6 ad un pi quenti die facerem et cum commode argentum domi referre 
zo superiore, sia che ciò significasse di tenerle per sè e pagarne il non possem, ibi hoc reliquero et perierit: qua actione agi 
lore stimato), è a suo carico il loro perimento. AI contrario se è possit et cuius esset periculum? Labeo de periculo scripsit 

fare questa proposta ad Ego, in quanto pensa di acquistare le p multum interesse, custodem posui an non: si posui, ad me 
per sè, 0 perché pensa di aver trovato un possibile acquirente con e periculum spectare, si minus, ad eum penes quem relictum 


fare l’affare, allora il proprietario può agire contro il richi est. ego puto commodati quidem agendum, verum custodiam 
fine di condannarlo al valore stimato. È significativo che eumi praestare debere, penes quem res relictae sunt, nisi aliud 
questo caso, così come si è visto in D.19,1,54 pr. e in D.19,2,6 ‘noiminatim convenit: 

‘culum pista pi ‘pra evi 11 passo, tratto dal ventottesimo libro del commento ad edic- 
lia diversa logica sotintesa a queste soluzioni sia resa esplicita tum di Ulpiano, presenta una certa complessità: Tu chiede ad 
|giurista attraverso formulazioni linguistiche diverse, che acs Ego di fornire tutto l'occorrente per apparecchiare un triclinium, 


‘appunto la distanza dalla logica del riconoscimento del praestan tra cui in particolare la fornitura dell’argenteria. Al fornitore, 
e una volta adempiuto il primo giorno, viene proposto di fornire 


Quando, infatti; a fronte del reciproco interesse alla co | o o 
gna, nessuno dei due propone all'altro il meccanismo testimo anche per il successivo lo stesso servizio. Ego, non potendo co- 
to, non mettendo in moto quell’assunzione implicita del « p modamente riportare a casa l’argentum per poi riportarlo il gior- 
lo » del perimento della cosa a prescindere dal criterio del no dopo, decide di lasciarlo da 7u. Nella notte l’argenteria 
nium espressa nella prima parte del responso, ma la d perisce. 
della res da parte dell’accipiens sia semplicemente frutto del La quaestio iuris verte su due punti concatenati; quale azione 
comune accordo (164), allora si applica la regola e si. ricono può essere esercitata dal fornitore dell’argenteria contro Tu e a 
stare praes dell’accipiens solo per dolo e colpa. Il parere è di chi spetta il pericolo del suo perimento. 
nel separare le due ipotesi (periculum esse; dolum et culpam Il parere di Labeone ritiene di distribuire il periculum a se- 
stare), aprendo all'indagine sul comportamento di Tu solo qu conda che il fornitore abbia o meno posto un custode a sorve- 
do inte una rogatio di parte (165). In questo secondo glianza dell’argenteria: se si, non potrà agire contro 7u, in caso 
l praestare dell’accipiens trova un limite nel perimento inin contrario il pericolo sarà di quest'ultimo. 
bile ad una sua colpa 0 dolo, venendo allora în gioco di nuo Ulpiano, invece, ritiene che il fornitore debba agire con l’a- 
dominium, in base al quale sarà il dans a sopportare il danno, zione di comodato, e quindi 7u sia obbligato al custodiam prae- 
stare rispetto alle cose lasciate da Ego, salvo che non si sia diver- 


samente convenuto. 

Ulp. 1.28 ad ed. (D.13,6,5,14) Le più recenti letture del fr., superando spiegazioni critiche 
Si de me petisses, ut triclinium tibi stèrnèrem et della diversa soluzione sostanziale (166), hanno approfondito la 
ministerium praeberem, et fecero, deinde petisses, ut presunta differente qualifica negoziale della fattispecie tra i due 


| 
\ 


B. /l perimento dell'argenteria fornita per un 
(D.13,6,5,14). 
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MacCormacx, Periculum cit., p. 164. Mandlexikon cit., s.v.penes. 
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giuristi (167). Si è detto che, in realtà, anche Labeone, 
esplicitamente Ulpiano, avrebbe considerato la relictio argenti 
comodato, continuazione, in base alla nuova richiesta di 7u, 
quello già esistente (168). Altri autori, invece, hanno indivi 
nell'impiego del custode l'estinzione del primo comodato, 
zandosi allora di capire come il giurista augusteo qualifi 
particolare rapporto (169). 
A riguardo ritengo si debba tener conto che Ulpiano, qi 

afferma doversi agire con l’azione di comodato, lo fa 

nella sua opinione un quidem, come se il giurista severiano av 
se di fronte una diversa soluzione del giurista citato (170). 
Ma se questa illazione è giusta, perché Labeone avi 
escluso l’esperibilità dell’azione tipica di comodato? Come ho 
detto le interpretazioni anche più recenti si concentrano sulla 
lictio argenti successiva al primo giorno, dando,. però, spesso 
scontàto che l'adempimento della fornitura rientrasse in un'i 
_si di comodato. In realtà, ritengo ci siano argomenti che 
bero portare ad escludere che Labeone considerasse l’allestimi 
| del triclinium e la fornitura dell’argenteria necessaria come 
{prestito d'uso. Ego, infatti, accetta non tanto di consegnare a 
il materiale necessario al pranzo, quanto di fornirgli un vero 
proprio servizio (ministerium) che si risolve in un ‘fare’ (@ 
fecero). x 
D'altronde, si potrebbe obiettare che il problema affi 
da Labeone fosse di per sè estraneo a questo primo rapporto, 
poiché il perimento dell’argenteria è avvenuto durante la notte. 


(16) Va. F. Paston, /7 commodato in diritto romano cit, p. 262 n. $i © 
Aizov, Problmes relatifs è la location des entrepòts cit., p. 64 n. .M. DE 
Romerms, La responsabilità contrattuale cit., 1, p. 465; R. KNOTEL, Die Haftung far 
Hilfspersonen cit, p- 390; M. TALAMANCA, La tipicità dei contratti cit., p..85. 

(168) C. Atzon, Problèmes relatifs è la location des entrepiis cit., p. 64 n. 
342; F.M. pe Romrtis, La responsabilità contrattuale cit. I, p. . PARICIO, 


Sennano, La responsabilidad en el comodato cit., in Est. Iglesias 1, pp. 473474, 
(169) R. KxOteL, Die Haftung fur Hilfspersonen cit., p. 390; M. TaLaman= 
ca, La tipicità dei contratti cit, p. 85 n. 196. 


(70 va. 
196. 


questo senso M. TALAMANCA, La ripicità dei contratti cit., p. 86 


Ciò che in sostanza importerebbe capire è come il giurista quali«. 
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ficasse l’argentum relinquer sapere se il perimento dell’ar- 
genteria possa venire imputato a 7, eri 

Dato che nell'ipotesi in cui il fornitore abbia posto un custo- 
de, Labeone esclude una qualsiasi tutela del dans (Ego) rispetto 
al perimento dell’argentum, è difficile spiegare questa soluzione 
argomentando dalla impossibilità o meno di attrarre la fattispecie 
in un negozio tipico (171). Più convincente è semmai parlare di 
mancato riconoscimento di un qualsiasi interesse di Ego giuridi- 
camente rilevante, in quanto egli continuerebbe a possedere l’ar- 
gentum attraverso il custode (cfr. il custodiam ponere come tra- 
ditio in Labeone in D.41,2,51). 

Quando, invece, l’argenteria perisce una volta lasciata « nelle 
mani », « in potere » (penes) di 7u, si propone con più evidenza 
un problema di tutela dell'aspettativa di Ego alla restituzione, 
che assume giuridica rilevanza una volta sia stata tradita. 

Il problema in questo caso sì sposta sul tipo di azione con 
cui egli può convenire l’accipiens (Tu). Anche quest'ultima ipote- 
si soddisfa solo parzialmente i requisiti dei negozi tipici che più 
gli si avvicinano. La relictio sine custode viene effettuata non so- 
lo nell'interesse di 7, che di per sè rende problematica un'attra- 
zione della fattispecie nel deposito, ma altresì nell'interesse di 
Ego. Ciò forse avrebbe potuto modificare la normale configura: 
zione del prestito d’uso ed in particolare dei presupposti del 
praestare del comodatario (172). A ben vedere, infatti, il fornito- 
re, accettato di organizzare il friclinium anche per il giorno suc- 


(171) D'altronde anche in questo caso il comodato, così come il deposito, 
doveva essere escluso per l'assenza di un qualsiasi potere di controllo sull'argento 


del primo giorno, Labeone avrebbe potuto anche pensare che il prestito d'uso si fos 
se automaticamente esteso anche al giorno successivo, e che l'imposizione di un cu- 
stode avesse un'efficacia liberatoria della « Bewachungspflicht », Die Haftung Sr 


i punto vd. altresì M. TALAMANCA, La ripicità dei cone 


Hilfspersonen cit, p. 390; 
tratti cit., p. 85. 

(172). N commodum di Ego non avrebbe impedito un'interpretazione della re- 
lictio sine custode in termini di comodato, ma avrebbe certamente imposto di consì- 
derare in modo meno rigoroso il praestare del « comodatario »; D.13,6,5,10: « /n- 


terdum plane dolum solun in re commodata qui rogavi prostbi, ut puta sì quis 


ita convenit: vel si sua dumtaxat causa commodavit... ». 
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cessivo, lascia l’argenteria. non potendola « comodamente » 
(commode) riportare a casa per una sola notte. Forse proprio la 
concorrenza di un tale commodum di Ego con l'interesse eviden- 
te di Tu, insieme con l'assenza di un particolare uso. notturno 
dell’argenteria da parte del ricevente, potrebbero. aver condotte 
fLabeone a preferire all’azione tipica di comodato (173), un'azio- 
ne ‘atipica’ su questa modellata. 

A favore di questa ipotesi, è il criterio che porta ad imputare 
il « pericolo » del perimento all'accipiens. Esso prescinde sia dal- 
l’approfondimento della causa del perimento, ed in particolare se 
si tratti di furto, ipotesi per cui lo stesso Labeone riconosce 
un’obbligazione di custodiam praestare (174), sia dall'indagine su 
una ‘colpa’ di 7u, a cui Labeone, come abbiamo visto, ricorre 

che nel iudicium commodati (D.9,2,57 supra), applicando pe 
‘taltro una regola maturata già con Q.Mucio (D.13,6,5,3). 

Il parere labeoniano, invece, segue un ragionamento che ben 
si adatta alle ipotesi indicate nel responso sul perimento. delle 
perle stimate, e quindi rispetto ad una fattispecie atipica. Infatti | 
il giurista ritiene di distribuire il « pericolo » in base alle partico» 
lari modalità dell'iniziativa negoziale. In definitiva, pur avendo | 
entrambe le parti interesse alla relictio, è Tu a proporre ad Ego 

estimento del triclinium e la fornitura dell’argentum, pi 
sta reiterata per il giorno successivo (Si de me petisses... deii 
petisses). Per Labeone il fatto che sia l'accipiens a proporre 
negozio, indica anche l’entità dei « pericoli » che a questo si 
no implicitamente, quando il dominus-dans delle cose decida 
soddisfare le sue esigenze. Quando, in questo caso, nello svolgi» 


(173) DI Labeone abbiamo due testimonianze riguardanti le condizioni per 
perfezionarsi del contratto di comodato, le quali, però, non si pongono in 
questioni rilevanti rispetto ai problemi qui sollevati: D.13,6,1,1 « inter 
autem et utendum datum Labeo quidem ait tantum interesse, quantum inter 
et speciem: commodari enim rem mobilem, non etiam soli est »; D.13,6,5,12: « 
beo ait commodati actionem locum habere, quod ego puto [Ulp. J verum esse, mist 


merces intervenit: tunc enim vel in factum vel ex locato conducio agendum erit ». 
(174) Il Tatawanca ritiene che una tale ipotesi potrebbe spiegare il perché i 

| giurista augusteo riconosca nei confronti del presunto comodatario una « 

bilità per qualsiasi periculum, e quindi più ampia che per custodia »; La tipicità dei 


| contraîî cit, p. 85 n. 196. 
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mento dell'assetto negoziale creatosi, le cose periscono durante la 
detenzione del non proprietario, è possibile considerarlo comun- 
que tenuto per le conseguenze del perimento stesso. 

itio dell’accipiens è l’indizio ‘esterno’ del suo interesse 
a concludere l’affare — il quale viene riconosciuto proprio attra- 
verso elementi obiettivamente verificabili e non attraverso consi- 
derazioni astratte sul tipo negoziale utilizzato — e diviene anche 


il criterio d’individuazione del suo acrione teneri, La peculiarità _ 


di questo nuovo modello di riconoscimento del teneri è, nel giuri- 
sta augusteo, di nuovo percepibile, non parlandosi di periculum 
praestare, ma con un'espressione in parte più forte dell’esse uti- 
lizzato in D.19,1,54 pr., in D.19,2,62 e in D.19,5,17,1, di pericu- 
iò non toglie, in ogni caso, che la prospet- 
della soggezione all'azione dell'altra parte, 
© quella riflessa dalla legittimazione attiva all’azione come nel 
quaesitum della L.S,14 D.13,6 (qua actione agi possi!?). 

Per la relictio sine custode, però, a differenza della dazione 
dei margarita aestimata, non sappiamo se l'obbligo dell’uccipiens 
si traducesse in un oportere ex fide bona, data 
beone prende come modello per l’azione ‘atipica’, cioè quella di 
comodato, di cui non si sa con certezza se la formula .in ius con- 
cepta.fosse anche di buona fede (175). 

Ulpiano segue, invece, un’altra strada, Egli, riconoscendo nel 
caso di specie Ja tutela con l'azione tipica di comodato, ritiene 
l'accipiens tenuto a custodiam praestare, criterio reinterpetato da 
questo giurista in termini di diligentia in custodiendo (176), In 
questa prospettiva l'impiego da parte di Ego di un custode rap- 
presenta semplicemente un rafforzamento di questa prestazione 
di garanzia di 7 (177). Con ciò, però, si ridimensiona l'ampiez- 
za del teneri dell'accipiens, che invece per 


oltre le sole ipotesi di furto. 


(175). Va. M. Kasmn, Das ròmische Privatrecht? cit., I, p. 837 e n. 1011, 
(176) Vd. sulla concezione ulpianea del custodiam praestare S. TAraro, Re- 
gula e ius antiquum cit., pp. 211 sg8.; e supra IL.4,D.c; 1112 e le conclusioni. 
(177) ll KxOrex accentua che per Labeone l'impiego del custos avrebbe una 
« entiastende Wirkung », mentre per Ulpiano un effetto « unterstùtzende »; Die 
Haftung far Hilfspersonen cit., p. 391. 


» 


ione che La- i 


pe 
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C. Il perimento dei vasi d’argento ricevuti in prova: la culpa 
servi ed il praestare del dominus. 
Ulp. 1.32 ad ed.(D.19,5,20,2) 
Si cum emere argentum velles, vascularius ad te detulerit et 
reliquerit et, cum displicuisset tibi, servo tuo referendum d 
disti et sine dolo malo et culpa tua perierit, vascularii esse 
detrimentum, quia eius quoque causa sit missum. certe cul: 
pam eorum, quibus custodiendum perferendumve ded 
praestare te oportere Labeo ait, et puto praescriptis 
actionem in hoc competere. 


Di nuovo un passo tratto dal commento edittale di Ulpi 
dove sì ricorda un patere di Labeone in relazione ad una fattisp 
cie atipica, Si è visto in D.19,5,17,1 che il detentore non propi 
tario risponde in ogni caso del perimento della cosa quando abi 
proposto al dominus un accordo che realizza un certo 
d'interessi non soddisfacente una figura negoziale tipica. Nel ci 
però in cui una tale ipotesi non risulti accertata, allora si applic 
la regola del dolum et culpam praestare, venendosi a porre a cé 
co del proprietario il perimento che non fosse, secondo questa 
gola, imputabile all’accipiens. 

Nel passo qui ricordato, a 7, che vuole acquistare un 
d’argento, ne viene consegnato uno da un vascularius, per 1° 
tuale gradimento. Ma 7u non è soddisfatto, e lo dà ad un 


di Tu. Ulpiano ritiene che in questo caso il perimento sia un 
trimentum dell’artigiano, giacché il vaso è stato inviato eius q 
que causa, cioè anche a causa sua, anche nel suo interesse. 
A questo punto si ricorda il parere labeoniano, secondo 
Tu è comunque obbligato a stare praes della culpa di coloro. 
quali diede custodiendum perferendumve, cioè per custodire e 
consegnare la res. In questa ipotesi — riprende 

di Ulpiano (puto) — spetta al vascularius un'azione praescripli 
verbis. 

La complessità storica della testimonianza, in cui si 
pongono la visione del giurista severiano, il parere labeoniano 
la conclusione nuovamente di Ulpiano, ha portato la critica 
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terpolazionistica ad espungere alcune parti del frammento (178). 
D'altronde lo stesso contenuto del praestare di Tu sembra aver 
creato problemi, portando qualcuno a sostituire cu/pa con custo- 
dia (179). Le letture più recenti, però, propendono a conservare 
le diverse prospettive approfondendone la paternità, vuoi labeo- 
niana, Vuoi ulpianea (180). Discussa è invece la possibilità di in- 
dividuare una base sostanziale già nel giurista augusteo della pri- 
ma soluzione (181). A riguardo la motivazione della spettanza del 
« detrimento » al vasario in termini di « quia eius quoque causa 
sit missum » proverebbe che entrambe le parti fossero interessate 
all'eventuale conclusione di una compravendita (182); conseguen- 
za di ciò sarebbe, allora, l'applicazione della regola sul praestare 
di 7 per colpa e per dolo (183). Questa soluzione è perfettamen- 


(178). Per l'interpolazione dell'intero passo P. pi Francisci, Synallagma cit, 
1, pp. 293 sgg.; F. Havaww, Texrkritische Studien cit., in ZSS.40 (1919) RA», p. 
178 n. 1; del solo « derrimentum vasculari esse » F, Scuunz, Die Haftung far Ver. 
schulden cit., în Grinh.Z. 38 (1911), pp. 18 seg; W. Kunst, Difigentia cit, in 
28548 (1925) R.A.; p. 312 n. 3. 

(179) _F. Scmuiz, Die Haftung fur Verschulden cit., in Grimh.Z. 38 (1911), 
pp. 18 se. 

(180) _F. Wmacxex, Maffungsformen des romischen Gesellschaftsrechts, in 
285.54 (1934) R.A., p. 64; D, Nor®, Die Enrwioklung des Utilitàtsgedankens cit, in 
255.73 (1956) R.A., pp. 90-91; G. MacCormack, Culpa in eligendo cit,, in RI- 
DA.I8 (1971), pp. 525 seg.; P. Prtans, Die Rucktritisvorbehalte des rom. Kauf: 
rechts ci, p. 130; R. KwOreL, Die Haftung fur Hilfspersonen cit., pp. 346 sg.i M. 
Tataaxca, La tipicità dei contratti cit., p. 89; P. Voci, Diligentia cit., pp: 
104-105; S. Ancnnn, Gefohrtragung cit, pp. 10-11; F. Gao, Synallagna è con- 
ventio nel contratto cit., pp. 202-203; 207-208. 

(181) In senso affermativo R. KNOre, Die Maftung fr Hilfspersonen cit., 
p. 386; seguito da S. Ancinu, Gefahrtragung cit, p. 10; più prudenti A. Bunpast, 
Sul riconoscimento civile dei ed. contratti innominati ci, in Jura 36 (1985), p. 59; 
M. TaLAMaNCA, Lo tipicità dei contratti ci, p. 89; la costruzione indiretta ha fatto 
pensare anche ad un giurista intermedio in quanto « chi richiede la colpa dallo 
schiavo non può richiedere anche, come decisiva, la colpa del padrone »; P. Voci, 
Diligentia cit., pp. 104-105 e p. 105 n. 2. A questa affermazione, però, può obiettat= 
si che il praestare del dominus per le condotte dei sottoposti è affrontato in Labeone 
non semplicemente nella prospettiva della culpu dello schiavo in generele, ma in 
quella della culpa del servo che è stato « scelto » (D.19,2,60,7). 

(182). Contra D. Nona, Die Entwicklung des Utilitàtsgedankens cit., p: 90 
che nega che la motivazione rifletta una tale logica. 

(183) Secondo il Voci, il richiamo a culpa non può che consistere « nell'aver 
scelto male lo schiavo »; Diligentia cit., p. 105. 
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te coerente con la logica labeoniana incontrata nella L.17;1 
(D.19,5). In dottrina si è dubitato che l’eius della motivazione sia 
da collegarsi al vascularius e che in realtà esso sarebbe relativo a 
Tu (184). A ben guardare, però, seguendo questa interpretazione, 
il significato del responso ne uscirebbe tradito, perché il giurista, 
seguendo tale lettura, avrebbe riconosciuto la spettanza del peri- 
mento al vasario in base al fatto che il vaso d’argento era stato, 
mandato a causa di 7u (185). 

Labeone, in realtà, coerente ad una valutazione degli indizi 
obiettivi propri dei preliminari della vendita, riconosce una con- 
correnza degli interessi delle parti alla sua futura conclusio» 
ne (186), concorrenza che porta a risolvere il problema attraverso 
l’applicazione della regola, cioè il riconoscimento di un praestare 
dell'accipiens condizionato da un suo dolo 0 da una sua colpa. 

Il parere del giurista augusteo, d'altronde, precisa questa s0- 

luzione riconoscendo contenute nel culpam praestare di Tu le 
eventuali condotte colpose poste in essere da chi abbia avuto da 
lui in consegna l’argentum per riconsegnarlo. 
Non mi sembra, quindi, che le due soluzioni prendano in 
esame ipotesi parzialmente diverse, una, quella ulpianea, il peri- 
mento durante il viaggio del servus verso la bottega del vascula= 
rius, l’altra, quella labeoniana, anche quello avvenuto quando 
l’argentum sì trovava in casa di Tu (187). Una tale interpretazio» 
ne non ha fondamento nel passo, che parla anche per il parere dî 
Labeone di custodiendum perferundumve dare, cioè dare per cu- 
stodire e riconsegnare. La prima attività è collegata alla seconda 
senza che se ne possa dedurre una differente modalità d'esercizio 
di tempo e di luogo. 


(184) D. Nona, Die Entwicklung des Utilitàisgedankens cit., p. 90; scettico 
sulla possibiltà di spiegare in modo esauriente la motivazione P. Voci, Diligentia 
+ ps 105 n. 4. 
(185). La stessa struttura sintattica favorisce l'opinione di coloro che conside» 
rano il causa eius pertinente all'orafo; vd. R. KwOteL, Die Haftung far Hilfsperso» 
nen cit., p. 386; M. TALAWANCA, La tipicità dei contratti cit., p. 89; S. AncsueR, 
Gefahrtragung cit, p. 11. 

(186) Rispetto alla vendita futura vd. F. Gatto, Synallagma e conventio nell 


contratto cit, p. 207. 
(187) Di contrario avviso S. AnceneR, Die Gefahviragung cit. p. 11 
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te coerente con la logica labeoniana 
(D.19,5). In dottrina si è dubitato che l’eius della motivazione 


da collegarsi al vascu/arius e che in realtà esso sarebbe relativo a 


Tu (184). A ben guardare, però, seguendo questa interpretazi 
il significato del responso ne uscirebbe tradito, perché il giuri 
seguendo tale lettura, avrebbe riconosciuto la spettanza del p 
mento al vasario in base al fatto che il vaso d’argento era 
mandato a causa di 7 (185). 
Labeone, in realtà, coerente ad una valutazione degli indiz 
obiettivi propri dei preliminari della vendita, riconosce una 
correnza degli interessi delle parti alla sua futura conclusi 
ne (186), concorrenza che porta a risolvere il problema attraver 
l'applicazione della regola, cioè il riconoscimento di un praest 
dell'accipieris condizionato da un suo dolo 0 da una sua colpa. 
Il parere del giurista augusteo, d'altronde, precisa questa 
luzione riconoscendo contenute nel culpam praestare di Tu 
eventuali condotte colpose poste in essere da chi abbia avuto 
lui in consegna l'argentum per riconsegnarlo. 
Non mi sembra, quindi, che le due soluzioni prendano 
esame ipotesi parzialmente diverse, una, quella ulpianea, il p 
mento durante il viaggio del servus verso la bottega del va 
rius, l’altra, quella labeoniana, anche quello avvenuto qi 
l’argentum sì trovava in casa di Tu (187). Una tale int i 
ne non ha fondamento nel passo, che parla anche per il parere 
Labeone di custodiendum perferundumve dare, cioè dare per cu 
stodire e riconsegnare. La prima attività è collegata alla secon 
senza che se ne possa dedurre una differente modalità d' 
di tempo e di luogo. 


(184) D. ogg, Die Enrwicklung des Utilititsgedantens cit, p. 90; 
sulla possibilità di spiegare in modo esauriente la motivazione P. Voci, 
cit p. 105 n, 4. 

(185). La stessa struttura sintattica favorisce l'opinione di coloro che coi 
rano il causa eius pertinente all’orafo; vd. R. KwOTEL, Die Haftung filr 
nen cit., p. 386; M. TaLaMANCA, Le tipicità dei contratti cit., p. 89; S. 
Gefahriragung cit.; p. 11. 

(186) Rispetto alla vendita futura vd. F. Gato, Synallagma e conventio 
contratto cit., p. 207. 

(187) Di contrario avviso S. AncensR, Die Gefahriragung mn 
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È possibile individuare, allora, anche in questo caso, una 
coerenza tra questa soluzione con quella che abbiamo visto appli- 
care da Labeone stesso nella dazione delle perle stimate di 
D.19,5,17,1. Nell’ipotesi del perimento del vaso d’argento manca 
un particolare impulso propositivo (rogatio) da parte dell’artigi: 
no 0 di Tu, indizio di un interesse preminente di una delle parti 
alla conclusione della futura vendita, ed al contrario si è di fron- 
te ad una astratta disponibilità all'acquisto di un soggetto a cui 
si accompagna un comportamento concludente del vascularius di- 
retto a sottoporre un oggetto della sua produzione alla valutazio- 
ne di quello (188). In sostanza le parti hanno posto in essere, 
coerentemente ai loro rispettivi interessi, un assetto negoziale po- 
tenzialmente idoneo a concludere una vendita, ma che di fatto 
non ha raggiunto questo scopo. In questo caso, allora, analoga» 
mente all'ipotesi del dumtaxat consentire di D.19,5,17,1, Labeo- 
ne, per il perimento delle res date, applicherebbe il normale tene- 
ri, escludendo un pruestare del non dominus che non sia in dolo 
o in colpa. 

La particolarità sta nel fatto che qui il giurista aggiunge la 
precisazione rispetto alle conseguenze delle condotte colpose dei 
soggetti scelti dall'accipiens per riconsegnare il vaso d’argento. In 
questa valutazione egli sembra prescindere dal rapporto di dipen- 
denza servile tra Tu ed incaricato (189), per accentuare di più l’a- 
spetto autonomo della dario a terzi delle cose da riconsegnare, 
che non interrompe il potere di controllo dell’accipiens sulle res 
stesse. Quest'ultimo, decidendo di non riconsegnare di persona 
l'argentum, assume su di sè il ‘pericolo’ di un'eventuale culpa del 
terzo a cui ha affidato la cosa (190). 


(188). Di contrario avviso S. Ancenex, Die Ge/aviragung ci; p. 11 che rie 
tiene di poter dedurre dal « cum emere argentum velles » una « Geschiiftsanbahe 
nung » proveniente da 7u. Nel senso qui proposto vd. F. Gatto, Synollagma e con- 
ventio nel contratto ci, p. 207. 

(189) A favore di questa ipotesi depone la generica descrizione dei destinatari 
della dario (« culpa eorum, quibus... »). Diversamente F. GauLO, Synollagma e cone 
ventio nel contratto cit, p. 208. 

(190) Il SancENTI accentua in questa prospettiva « il valore obbiettivo dell'e 
lemento che determina la responsabilità »; Problemi della responsabilità contrattuale 
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D. /l criterio dell’‘iniziativa negoziale’, il periculum meu 
(tuum..) esse/ad me spectare e /a regola del dolum et © 
pam praestare. 


Rispetto a rapporti che non perfezionano alcuna delle 
specie tipiche, Labeone viene a formulare una regola nuova, 
si sovrappone al normale praestare del non dominus deli 
alla colpa e al dolo. Questo, infatti, potrà rispondere per il p 
mento della cosa non sua che detiene, proprio in base al 
della iniziativa negoziale. Quando, cioè, 0 attraverso una p 
sta vera e propria (rogatio; petitio), 0 anche attraverso ci 
tamenti concludenti, sia possibile riconoscere il suo premi 
interesse, rispetto alla controparte, alla conclusione del cont 
allora è anche possibile imputargli il perimento comunque 
nuto della cosa. Solo se non emerge un suo preciso impulso p 
positivo, con chiarezza di intenti, alla conclusione dell" 
sull’assetto di interessi nell'àmbito del quale si può verificare 
« pericolo », allora si applica la regola del praestare del non d 
minus comunque delimitato ai comportamenti dolosi e colposi. 
L'interpretazione delle modalità di conclusione dell’ 
producente l'assetto d'interessi, nell'àmbito del quale si verifica 
perimento, permette di porre a carico del non proprietario qi 
« pericolo », come espressione di un quid che spetta a chi dia 
nel proprio interesse, impulso unilateralmente ad un ‘contatto! 
con un altro soggetto che, pur non perfezionando come tale al 
cun contratto tipico, ma coinvolgendo le res altrui, assume 
vanza giuridica. La particolarità del riconoscimento di un a 
teneri diverso dalla regola del dolum et culpam praestare semì 
d'altronde, trovare espressione nelle formulazioni usate dal giu 
sta augusteo, che non parlano di periculum praestare ma di peri» 
culum meum (tum...) esse, © di periculum ad me spectare, 
centuando più il profilo della ‘appartenenza’ e della “ 
del pericolo che quello della garanzia. 
Rispetto, poi, alle soluzioni viste, proprio l’atipicità dei 
porti per i quali emergono, permette di riconoscere a queste wi 


cit., p. 147; cfr. nel senso qui seguito R. KWOTEL, Die Haftung far Hilfsper 


cit.y p. 388; vd. anche pp. 366 sgg. 
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maggiore ‘oicinaltà A differenza, infatti, dei pareri dati in 


eria di compravendita, locazione e comodato, dove il giurista 
int una prosztente: tradizione di responsi con la quale 
tabilmente si misura, muovere più. 
te, formulando una nuova regola, la quale, 
alla tr n 


al normale modo di riconoscere un prestare del debitore. 
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6. La regola del dolum et culpam praestare, i/ custodiam prae- 

stare, il periculum/o meum/o (tuum/o...) esse e l’actione te- 
"elaborazione di un ‘modello? articolato dei presupposti 
dell’actione teneri contrattuale di cui il praestare fa parte pur 
non riuscendo ad esaurire i problemi a questo relativi. 


Il contributo personale di Labeone al problema qui esamina- 
to si presenta, come si è visto nelle pagine che precedono, parti- 
colarmente significativo. Si è di fronte ad un quadro per certi 
versi antitetico a quello che invece il diritto classico ci offre, e 
che, con la mediazione giustinianea, è alla base della moderna 
dogmatica sull’inadempimento. Alla tripartizione dolus, culpa 
(diligentia), casus della regula iuris di D.$0,17,23, che scolpisce 
un praestare limitato sempre e comunque al casus, si contrappo- 
ne un sistema complesso e articolato, percorso da regole e criteri 
Operanti in un modo pér noi ancora ricostruîbile € con una logi- 


ca coerente ai diversi tipi contrattuali. 

“= "ciirumendi negoziali direi all circolazione, all'uso e alla 
detenzione di res per i più svariati fini sono idonei ad esaudire le 
necessità di un'economia fortemente dinamica e multiforme. In 
questa prospettiva un teneri del debitore non dominus necessaria 
mente delimitato, sebbene con Servio tale limite fosse la vis, po- 
teva non rispondere più alle esigenze della vita economica. Si de- 
termina così un superamento del modello serviang, potendosi con 
Labeone imputare ad alcuni debitori-non domini una serie di 
« pericoli » che si considerano a loro carico attraverso l’interpre- 
tazione “tipicizzata’ dell’attività che si impegnano a svolgere con 
la conclusione del contratto, o delle modalità e degli interessi sot- 
lintesi alle operazioni economiche che vengono intraprese al- fine 
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di concludere futuri contratti; e ciò indipendentemente dalla loro 
condotta e dal dominium della cosa perita. Questo nuovo modo, 
di riconoscere un actione teneri si fa strada in modo articolato. 
all’interno dei singoli tipi contrattuali, attraverso ragionamenti 
giuridici che talvolta ribaltano, se vogliamo, il normale rapporto 
tra dominium e obligatio. Questi ragionamenti utilizzano concetti 
come dolus, culpa, neglegentia, causa, vis, casus, custodia, peri: 
culum, e divengono spesso molto sottili, lasciando emergere 
ricchezza di una logi idica, espressione di una formazion 
culturale molto vasta. 

Il parziale superamento, che talvolta si verifica, della regola 
del dolum et culpam praestare avviene în base ad una 
interpretazione 1a, per quei rapporti obbligatori nei 
quali l'attività da svolgere veniva in modo più evidente a scardi* 
nare le vecchie logiche di conservazione dei beni, imponendo di 
trovare un punto di riferimento diverso che fondasse la soluzio= 


des bona, la quale in Labeone permette di imputare al non do 
nus i « pericoli » che si considerano impliciti nell'attività che ci 
impegna a svolgere per contratto (così la frana nella costruzi 
del canale în D.19,2,62; la morte del servo nel trasporto mi 
mo in D.14,2,10 pr. 

D.19,2,60,2, e quello delle merci depositate negli  Norrea in 


un futuro contratto, indice di un interesse che si vuole 
re, e che origina un assetto d'interessi considerato fonte atipici 
di obbligazione (così D.19,5,17,1; D.13,6,5,14; e 4 contraria 
D.19,5,20,2). 
D'altro lato il costante richiamo al praestare rispetto a solu» 
zioni fondate sul dolo, sulla colpa e sulla custodia, e la 


cepisce l'inadeguatezza di una trattazione unitaria nella unilatera- 
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le prospettiva dello stare praes in relazione ai nuovi criteri d’im- 
Putazione. Di qui il ricorso ad espressioni del tipo pertez/ar all- 
duius esse (D.19,1,54 pr.; D.19,2,62; D.19,5,17,1) e periculum ad 
aliquem spectare (D.13,6,5,14), che sembrano esprimere l’appar- 
tenenza del ‘pericolo’, la sua ‘spettanza’. Di qui anche l'assenza 
di un pruestare rispetto a soluzioni non fondate sulla culpa 
(D.14,2,10 pr.; D.19,2,13,7; D.19,2,57; D.19,2,11,4). La possibi- 
lità, infatti, di cogliere delle assonanze linguistiche potrebbe, al 
di là di coincidenze casuali — pur sempre possibi riflettere 
una distinzione concettuale proposta dal giurista sannita tra_il 
problema del riconoscimento del praestare, sempre e comunque 
come problema di dolo, culpa è custodia, ed il problema della 
imputazione del « pericolo », entro l'ampia ma unitaria prospet- 
tiva dell’actione teneri. Come vedremo nei successivi capitoli, a 
questa tendenza se ne sovrapporrà un’altra, tesa a privilegiare 
l’approfondimento dei contenuti del praestare come esclusivo 
presupposto dell’acrione reneri contrattuale. 

Labeone, quindi, rappresenta un momento particolare e, come 
vedremo, isolato nella strada che intraprende, la quale, nella giuri- 
ei tia a lui successiva, non trova applicazione se non 
forse, con una differenza di fondo, in Proculo. E ciò senza che ci 
si possa meravigliare, dato che un modello così complesso e artico» 


lato, potenzialmente aperto ad una infinita serie di nuove soluzio: 
, attraverso Te quali si può 


riconoscere virt 
‘neri illimitato del debitore în base ad una valutazione attenta delle 
fagioni dell'inadempimento e dell'attività che ci si impegna a svol: 
gere per contratto o degli interessi sottintesi alla conclusione del, 
contratto stesso, doveva trovare proprio nel suo artefice il punto 
di maggiore forza e di conseguenza, nel tempo, il suo punto debo- 
Je Con Labeone, l'ars iuris trova in assoluto uno dei suoi più 
grandi esponenti, sintesi di esperienze e culture, le quali vengono a 
fondersi nel suo modo di essere giurista, senza che, peraltro, la co- 
noscenza delle arfes ellenistiche lo porti a disconoscere la peculiari- 
tà della peritia iuris, ma, semmai, quest’ultima ne esce rafforzata, 


come espressione tipica ipetibile della cultur: 191). 


(191) La « formazione » di questo giurista ha affascinato spesso la moderna 
storiografia; vd. ad es. A. PeRNICE, Labeo cit. A, pp. 22-31; P. Jons, M. Antistius 
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Nell’età che va da Tiberio ad Adriano, come vedremo nei 
prossimi capitoli, il modello di Labeone viene fortemente ridi 
mensionato, evidenziandosi mano a mano un processo di ‘cri 
lizzazione’ del problema, come un problema di ricon 
del praestare, in base ai concetti di dolo, di colpa, nel senso 
diligenza, imperizia e imprudenza, e di custodia, dai quali 
esclude sempre e comunque il cusus. Questo processo è già 
piuto, come si vedrà, con Celso | è il modello 
matico che, con alcune trasforma 
‘piano nei suoi libri ad Sabinum € 


Labeo, in PWRE. 1,2 (1894), col. 2555; F.P. Baumanx, /urisprudentiae 
cit, IL, pp: 13 sgg. © p. 29; A. Birosn-J.W. Dure, Antistius Labeo Marcus, in 
Jord Class.Dict. (1949), pp. 62-63; L. Cars, Labeo (M.Antistius), in Kath. Enz. | 
(1953), p. 75; G. Gnosso, Divagazioni su Labeone, in Tradizione e misura 

del diritto 

(1955), pp. 
towx, Tecniche € ideologie? 
pp. 164-165; 213-214; 256-257; 320-321; 
Volterra, I, pp. 63 seg.i RA. BAumAN, Lawyers and Politics in the Early 
Empire, Minchen (1989), Beck, pp. 25 sgg.; F. Gaio, Synallagma e conventio 
contratto cit., pp. 72-82; 246-252. 


pp. 45 sag.; A. Guarino, Ladeone giurista meridionale, in 
‘ Kurt, Herkunft und soziale Stellung* cit, p. 


p. 127 seg.; ID., Storia del diritto romano? 
E. Stipi., Labeos geistiges Profil, in 


CAPITOLO VI 


IL TENTATIVO DI ELABORARE UN CONTENUTO 
DEL PRAESTARE VIRTUALMENTE ILLIMITATO: 
IL CONTRIBUTO DI PROCULO 


1. 11 praestare del negotiorum gestor: da/ casus alla diligentia. 


A. Il casum praestare di Proc. /D.3,5,10 (11)}. 


Il modello labeoniano viene, indubbiamente, ad allargare i 
presupposti del riconoscimento dell’actione teneri del debitore per 
il suo inadempimento, riconoscimento che, attraverso il dolum et 
culpam et custodiam praestare da un lato e il periculum alicuius 
esse dall'altro, potrà aversi da un minimo, il dolo, ad un massi 
mo, il « pericolo ». Nell'individuazione della soluzione adatta, il 
giurista è guidato dalla /ides Bona, Ta quale impone di tener con- 
to della funzione tipica, delle condizioni e delle modalità del vin: 
colo che stringe le parti, in altre parole del contenuto dello specie 
fico contratto o delle modalità del particolare accordo che, n 
ST E A 
delle parti. 

È necessario in questi ultimi capitoli cercare di capire perché 
questa via, presente nella giurisprudenza preclassica, viene abban- 
donata dai giuristi successivi, nei quali matura la regola del casus 
a nullo praestantur come unica alternativa al dolum et culpam 
praestare. Ritengo, infatti, che sia utile inserire i modelli, servia= 
no prima e labeoniano poi, nella loro esatta dimensione storica e 


dogmatica; essi escono da una tale verifica ‘ridimensionati’, nella 
semplificazione dei presupposti dell 
cul tare che ci offre I ione giustinianea, 

Prima di vedere, però, a quando e a chi possa farsi risalire la 
scelta, antagonista rispetto a Labeone, di riprendere il modello 
muciano per rifondarlo su basi nuove, ritengo di dover soffermare 
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la mia attenzione su alcuni pareri di Proculo, nei quali semt 
rebbe cogliersi, seppure con delle differenze importanti, una lin 
di sviluppo del modello labeoniano. 

In particolare val la pena riprendere un passo già visto: 


Pomp.l.21 ad Q.Mucium [D.3,5,10 (11)] 
Si negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et do 
praestare debes. sed Proculus interdum etiam casum p 
re debere, veluti si novum negotium, quod non sit solitus 
sens facere, tu nomine eius geras: veluti venales novicio 
‘mendo vel aliquam negotiationem ineundo. nam si quid 
num ex ea re secutum fuerit, te sequetur, lucrum vero 
sentem... 


Riconosciuta la paternità muciana del « dolum et 


praestare » del gestore di affari altrui (1), si deve ora cercare 


capire le ragioni che spingono Proculo a riconoscere, 
addirittura un suo stare praes per il casus (2). In partico 
questa estensione si avrebbe rispetto alle conseguenze dannose 
bite dal dominus, per la conclusione di un negozio « nuova 
che l'assente non era « solito » fare, come ad esempio 1" 
di schiavi novicii (3). In sostanza ogni qualvolta fosse ric 
bile questa condizione, qualsiasi danno fosse derivato dall 
sarebbe stato posto a carico del gestore, mentre 
‘comunque andato all’assente (4). 

I Te interpretazioni che dalla glossa in poi si sono date 
rere di Proculo, sebbene con le dovute differenziazioni, ri 


(@) Va. supra cap. ILL; 4, pp. 211 seg 

(@) Per l'Anancio-Ruiz, l'imperfezione sintattica del parere di Pro 
eliminata con l'inserzione di un « fe » tra praestare e debere; Responsabilità 
tuale cit, p: 215, Può peraltro pensarsi pure alla caduta dî un (at). 

() "ll Bermi ipotizza un contagio da epidemia dovuto proprio agli sc 
pena arrivati; /mpurobilià dell’inadempimento cit, p. 215. 

@) La frase « nam sì quid damnum/ te sequetur » è stata s0 
Konuen (Die Ha/tung fur Verschulden cit., pp. 194-195) © dall’Ananaio] 
‘sponsubilità contrattuale? cit., pp. 216-217) in base ad una presunta 
con il problema trattato nel passo; cfr. però la giusta critica di Beni 
dellinadempimento cit., p. 215) che riconosce come tale incisa sia pet 
coerente alla regola appena richiamata del « gestor casum praestat ». 
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del modello testimoniato nella regula iuris di D.50,17,23, cercan- 
do di spiegare il casum pruestare qui ricordato come un'eccezio- 
ne alla regola, dovuta alle più svariate ragioni (5), oppure, in 
realtà, una sua applicazione in termini di culpa praecedens (6). 
Certamente, dato il parere muciano, la soluzione del giurista 
posteriore. può considerarsi come un'eccezione alla regola, In 
questa prospettiva, però, si annida ll rischio di non capire del 
tutto l’importanza di questo parere. Esso; infatti, trova la sua 
giustificazione proprio in quanto espressione di una concezione 


6) La giossa ricorda sel esempi di « casum praestare » del gestore di negozi 
altrui: «_..sex casus in quibfus) pestor negotio(rum) tenei(ur) (e) casu. Primo si 
ess negotia pupill.; slefunid(o) si accessit anifm/o depredandi, tertio si ad 
nova negotia..; quarto sl casum in se sp(ec)alier recep... quinto si culpa praoces- 
seri asum..; sexto si fut in mora..; ei his omnibus casibus non suffcit utliter 
else coeptum..; quod si de insolito tenetur, ergo de solito non tenetur de. cast »; 
11 soli, Lal ego stenti, (de ng ST” VG, ad 6%. ron di ‘una str. 
minata bibliografia, BartoLws A Saxorenzato, /n primam Digest veteris partem 
Commentaria ci., in Opera omml, 1, f. 117, è. 4, Lex XII, 4 si negotia; Atnmicus 
be Rosarn, Commentarl in primam Dig.veterispartem, ed. Venetiis (1588), f. 227, 
© 1, Lex XII sî negotia; Cnn, Fa. G1ocx, AuswArliche Eriuterung der Pandekten 
dit, v. 5 (1798), p. 360 e p. 365; A. Pimuce, Labeo cit. B, p..374 n. 4; B. Bionpi, 
La compensazione nel diritto romano, in AUPA.12 (1929), pp. 431-432; B. Kommn, 
Dik Haftung far Verschulden ch., in 258.39 (1918) R.A., pp. 194-198; G. Paccitio- 
Wi, Della gestione degli affi altrui, Pudova (19357), Cedam, p. 536; H. Smmn, Rò- 
misches Recht in Grundeigen fur die Vorlesung Il. ROmisches Privatrecht cit p. 
193, È. Sncnans, Die Ha/tung des aufiraglosen Geschéfisfuhrers, in SDHI.4 (1938) 
bp. 33 sgg.i E. Bern, Imputabiltà dell'inadempimento cit, pp. 214-216; H.H. Sm- 
tan, Der Tutbestond der negotiorum gestio ct, pp. 56-ST; Ip., Zur Haftung des 
tnfiraglosen Geschèfisfahrers ch, in Studien M. Kaser (65.G:), Pp. 201 tag; O. 
Romnson, Casus in che Digest, in AJ. (1977), p. 40 n. 3 

responsabilità contrattuale ct, I, p. 488 € na, 155 e 157; R. Zauenmann, The Low 
lf Obligations c., pp. 446-447. 

(6) In questo senso ad es. Gulli. PaousmAU, Recitariones ad LAXIU Con 
pectus, Dig. De Regulis Jurle, in Novus Thesaurus Jur. Civili et Canonici (G. 
Munxwaxn), ed. Hagne-Comitum (1752), t. III, p. 541; R.J. Pont, Pandectae 
Jusinianeoe in novum ordinem digestae cit, 1, p. 170, il quale si richiama alla 
Massima di D.50,17,36 (« Culpa est immiscere se rei ad se non pertinenti ), venen- 
do però in questo modo ad estendere, inavvertitamente, ad ogni tipo di gestione non 

enivamente autorizzata dal dominus, la « responsabilità del caso fortuito »; per 
ÎÌ Mavra Matr, sulla soluzione avrebbe un'indireta influenza il cd. casus mixtus; 

der negotiorum gestio cit. in 255.86 (1969) R.A.: p. 429; il van DIN 
ritiene addirittura trattarsi di dolo; Qui haber commoda Serre debe onera 
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per la quale, anche senza alcun patto delle parti contraenti, 
praestare del debitore non dominus può riconoscersi rispetto 
ipotesi di casus (7). 

Veniamo alla ratio dell'estensione del praestare del n 
rum gestor: elemento essenziale, per Proculo, è che costui abbi 
deciso di gerire negozi « nuovi », cioè negozi che non rientrit 
nel « consueto » àmbito di affari dell’assente. Questo criterio 
stato interpretato come il segno di una gestione che in realtà no 
sarebbe utilifer coepta, in quanto non collegata ad una 
necessaria (Notgeschd/isfihrung) (8), è che comunque con 
rebbe, per la sua ‘straordinarietà’, con la effettiva o la presuni 
volontà dell’assente (9). 
AA mio avviso non è esatto parlare di mancanza di requi 
dell'utiliter coeptum, perché i ‘nuovi ed inconsueti negozi’ pos 
no ben innestarsi in una gestione iniziata utilmente. Non è 
stesso modo corretto far leva, per spiegare la ratio del parere 
Proculo, sul contrasto con una ‘ volontà del dom 
proprio perché il criterio del « consueto » non assume come pi 
fametro la possibilità o meno che l’assente stesso avrebbe ci 
so un tale negozio, ma al contrario l'oggettivo ambito di n 
FHazioni di quest store, quindi, concluda affari 
alle ‘consuetudini. negoziali’ dell’assente è il presupposto d 
modificazione della prospettiva da cui si guarda al suo praest 
Non si è nel giusto, poi, quando si vuole collegare qu 
‘deviazione’ operata dal gestore nel normale corso delle ne, 


(1) Giustamente il Mavkn-Maty ritiene questa testimonianza un segno 
dell’estraneità alla giurisprudenza preclassica di una « stereotype Zuordnung 
HaftungsmaDstiben an cinzelne Aktionentatbestinde »; Probleme der neg 
gestio cit., p. 429. 

(8) Cr. in questo senso G. Paccmoni, Della gestione degli affari altrui è 
p. 536; E. Bert, /mputabilità dell'inadempimento cit., p. 215; il Sener 
« wirtschaftlich 2weckmABigen Geschiftsfihrung », contrapposta alla 
« Notgeschftsfihrung »; Der Tarbestand der negotiorum gestio cit., pp. 

In., Zur Haftung cit., p. 203. 

() In questa interpretazione si fa evidente un'eco del $ 678 BGB; vd. 

E. Sacnens, Die Haftung des auftraglosen Geschafisfuhrers cit., pp. 3464 
Berti, /mputabilità dell'inadempimento cit., p. 215; Ta. Maven-Matv, 
der neg.gestio cit, p. 430; R. Zuuenmaxx, The Law of Obligations cit., p. 47 
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zioni dell’assente, 0 come espressione di un suo dolo 0 come 
espressione di una sua colpa (10). A mio avviso, sia che il gesto- 
re non fosse consapevole della estraneità del negozio gerito in 
nome dell’assente dal suo solitus facere, sia che non potesse in 
alcun modo saperlo pur agendo da uomo diligente, i danni, che 
da ciò siano derivati, sono posti da Proculo sempre e comunque 
a suo carico, il che appunto trova espressione nella forma casum 
praestare (11). Siamo di fronte ad un ‘rispondere’ assoluto del 


froore, ad un suo omnimodo {ever ché il giurista riconosce i 
se ad una valutazione delle modalità concrete della gestione, € 

della Tunzione tipica dell'Istituto della negoriorum gestio. 

© E chiaro, allora, che Il fondamento di questa soluzione, espres- 

sione di ung elasticità dei contenuti del praestare estranea spesso al 

nostro modo di risolvere 1 problemi collegati all’inadempimento, è 

oramai slegato da un qualsiasi punto di riferimento ‘esterno’ al rap: 
porto ol rio, come invece per Servio era il dominium nella 

determinazione degli àmbiti del praestare del debitore-dominus, € 

trova la sua premessa essenziale in quella fides bona che fondi 
rapporto obbligatorio, e che con Labeone abbiamo visto rappresen- 
tare l'unico criterio guida del giurista in questa indagine. 

Rispetto alla terminologia labeoniana, peraltro, Proculo recu- 
pera un'unità linguistica che la distinzione dolum et culpam prae- 
stare/ periculum meum (tuum...) esse aveva interrotto, riportan- 
do il problema dell’actione teneri entro i binari esclusivi del rico- 
noscimento del praestare. Con Proculo il praestare è il concetto 
unitario di riferimento, che fonda l’actione teneri anche rispetto 
ad inadempimenti dovuti al ‘caso’, cioè ad inadempimenti che 
per definizione non sono dovuti a dolo e a colpa. 


B. // bonam fidem praestare del liberto-gestore che ha inizia- 
to la gestione da schiavo [D.3,5,17 (18)). 


A conferma di come, per Proculo, fosse proprio la fides bo- 
na a guidare il iurisperitus nel riconoscimento dei presupposti del 


(10). Va. autori cit. supra n. 6. 
fac (1)+ VO. altamente F.M: pe: Ronan Le esponebiià conrernl c., 
| p. 488. 
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itore, si deve esaminare un altro passo, spesso 

praestare del debitore, si deve esaminare si 

non opportunamente valorizzato in relazione al problema dei con 

tenuti del praestare del negotiorum gestor. 


Paul. 1.19 ad ed. [D.3,5,17 (18)) Ri 4 
Proculus et Pegasus bonam fidem eum, qui in servitute 
coepit, praestare debere aiunt: ideoque quantum, si alius 
negotia gessisset, servare potuisset, tantum eum, qui 
ipso non exegerit, negotiorum gestorum actione praestat 
si aliquid habuît in peculio cuius'retentione id servari 
idem Neratius. 


Paolo riporta il parere di Proculo, condiviso da Pegaso, 
base al quale colti che, come schiavo (in servitute), abbia a 
ciato a gerire i negozi dell’assente e li abbia continuati a get È 
venuto libero (12), è obbligato a « se fidem i »( 
sa ciò volesse significare lo dice la frase successi 

pià liberto-gestore, riconosciuto con l'azione negoriorum 
rum, contiene « quantum, si alius eius negotia gessisset, 
potuisset, tantum eum, qui semet ipso non exegerit ». Su mu 
criterio dobbiamo soffermare la nostra attenzione: Proculo 
stanza dice che il gestore deve praestare al dominus ciò che 
st'ultimo avrebbe potuto ottenere se qualsiasi altra persona 
avesse gerito i suoi negozi durante la sua assenza (14). 


n 
(12). tn questo senso già la gl. « serere coepi? », L.Proculus et Pegasus 
oi debere » avrebbe non 

13) Perl Piace Îl « bonam fidem proestare 
significato di obbligazione di buona fede, propio dell ‘OPORTERE EX FIDE 
al'Intenio dell'azione negotorum eso, quanto quello di cine lee 
Cichtune, die von der Rechtsfiigiet nabhingig ist >; Labeo it, A. D. 
anche H. K0or, Zur Geschichte der Enistehung der bonae Sidi iudicia, 
(1890) RA. p. 182 n rat, ped, nl passo non si dubita, emmeno indie 
te, dell'azionabilità dll’obbligazione che lega l'atisens con il libertogestore, 


ricorrere del debere e della Sides Dona da un lato, e dell'azione negotiorum 
dalltro, non lascia dito a dubbi che qui i att proprio di un oporir, 
una ragione giustificabile lespunzion del Besa del richiamo 
scellanea Graecoromana, in St. Bonfante Il. p. 79. n 

(14) 1 Basete® coglie il significato del criterio espungendo l'eius ed 
Kdominus) prima del servare; Beitrdge cit. IV, p. 172. 
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Il responso accentua la necessità di equiparare la posizione 

del liberto-gestore, che ha iniziato la gestione da schiavo, con 
quella del gestore normale. Tale equiparazione è fatta non tanto 
in relazione alle conseguenze della condemnatio, giacché se così 
fosse stato non si capirebbe la fissazione di un limite del risarci- 
mento al valore dei beni rimasti nel peculio, quanto rispetto alle 
premesse della condanna, cioè al comportamento che dal gestore, 
abbia questi iniziata la gestione da schiavo o meno, ci si deve 
aspettare secondo buona fede. In questo modo si spiegherebbe 
anche il qui semet ipso non exegerit, come espressione del giudi- 
zio negativo sul mancato adeguamento della condotta del liberto, 
dopo la manomissione, al modello del gestore normale (15). 

La preoccupazione di riconoscere ugualmente un oportere ex 
Side bona del liberto, sebbene la gestione fosse stata inizia 
quando era ancora uno schiavo, sottintende e va di pari passo 
con quella di equiparare, per quanto riguarda e i presupposti e le 
conseguenze, il suo praestare a quello di un normale gestore (16). 
Proprio la particolare natura di buona fede dell’obbligazione del 
gestore permette di riconoscere il liberto ugualmente vincolato, 
sebbene avesse cominciato la gestione in servifufe, e obbligato a 
sfare praes come chi, non schiavo, avesse gerito quegli stessi nego: 
zi (17). Nell'inciso finale, la limitazione delle conseguenze risarci- 


(15) La proposta del Soazzi (in Rend. Lomb. 56 (1923), p. 147 n; 57 
(1924), p. 304), di sostituire allus con (procurator), allora, non può essere accettati 
proprio perché verrebbe a falsare la peculiarità del modello scelto rispetto alla parti: 
Solare ipotesi della gestione dei negozi altrui cominciata da un servo e continuata da 
questo dopo la sua liberazione. 

(16) Cfr. a riguardo oltre al Pernice, già citato, W.W. BuckLanp, The Ro: 
man Law of Siavery, Cambridge (1908), Univ.Press, p. 690; G. MicotIER, Aécule ef 
Sapocité patrimoniale, Lyon (1932), p. 210; F. Scuwanz, Die Kontràrklagen, in 
185.71 (1954) R.A., p. 178; E. VaLiRo, Las relaciones bdsicas de las acciones adyec: 
licia, in AHDE.38 (1968), p. 409; vd. sul passo, in relazione al diverso orientamen: 
0 che sembrerebbe avere la scuola sabiniana, D. Lis, Rechssschulen cit., p. 268; 
A Wacke, Tilgungsakie durch Insichgeschéfte, in ZSS.103 (1986) R.A.; ppi 

3-234, 

(17) E per questo motivo, come riconosce già la Glossa Accursiana, non vi è 
alcun contrasto con la L.16 dello stesso titolo, dove non si pone un problema di re- 

bilità del gestore liberto; gl. Proculus, L.Proculus et Pegasus, fT.de neg.gest. 

{l Pituns (Generelle und spezielle Aktionen, in ZSS,32 (1911) R.A., pp. 260-272) 


troha 
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torie di questa equiparazione ai soli beni che si trovano eventu 
mente nel peculio, va letta proprio come una necessaria pre 
zione dell’entità della condanna dovuta al riconoscimento 
praestare, precisazione dovuta alla particolare capacità pati 
niale del liberto e Hi-eui la stessa fides bona, che anima l' 
gazione del gestore, impone di considerare. 


‘buona fede’ che non si limita a richiedere l'assenza di una m 
fede del liberto nel proseguimento della gestione (18), qu 


stione al modello comportamentale, e allo stare praes che ne 
segue, dell’alius gestor. 

Dal criterio proposto traspare la necessità di colpire il liber 
che non adempia correttamente agli obblighi gestori, che ai 
assunto come schiavo, una volta che sia divenuto libero; 

do quindi danno all’assente. Di nuovo; come in D.3,5,10 (I 
fronte del QQ.DARE FACERE OPORTERE EX FIDE B 
della formula dell’actio negoriorum gestorum, Proculo aj 
concetto della fides bona che supera i limiti angusti del sen 
profilo soggettivo del dolo per formulare invece un criterio, d 
lo del « tantum libertus praestare debet, quantum do 
alius eius negotia gessisset, servare potuisset », che rappres 
suoi occhi la migliore soluzione del caso sottopostogli. Sebb 
quindi, nel caso di specie la gestione dei negozi altrui non 
se inizialmente rilevanza in termini di oportere ex fide bona, 
la mancanza di status libertatis del gestor, la sua sop 
messa în libertà permette di considerare il liberto obbligato 


proprio la « genericità » della gestione dei negozi altrui implicherebbe la 
dare rilevanza alle condotte omissive. 

(18) E ciò contro quanto dice invece M. NAr-HoruAxx, Zur objektiven, 
weitung der actio de dolo im romischen und gemeinen Recht, Winterthur (1 
Schellenberg, p. 17. È 

(19) Non c'è dubbio che qui non si vuole enunciare una regola 
sempre e comunque alla responsabilità del gestore (M. JacorA, L'esclave @ 
in St-Grosso II [1968], p. 23), proprio perché un tale irrigidimento è est 
concezione di Proculo. 


Anche în questo caso è evidente un ricorso al concetto di 


piuttosto viene a condizionare il suo praestare, in base alle pari 
colarità del rapporto (19), al mancato adeguamento della sua 
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l’actio negotiorum gestorum a stare praes come un normale ge- 
store, come se non avesse cominciato la gestione in servitute. 


2. HI praestare del venditore rispetto all'obbligazione accessoria, 
assunta con apposita lex contractus, di corrispondere al com- 
pratore la mercede che il colono gli paga per il godimento 
della cosa venduta (D.18,1,68 pr.). 


In un altro passo, tratto dalle Epistulae di Proculo, ricorre 
l’espressione « bonam fidem praestare », in un significato che, 
almeno a prima vista, sembrerebbe contraddire il ruolo centrale 
che abbiamo riconosciuto alla ‘buona fede’ in senso oggettivo 


nella determinazione del contenuto del praestare nei pareri di 
Proculo. 


Proc. 1.6 epist. (D.18,1,68 pr.) 

Si cum venderes, in lege dixisses, quod mercedis nomine a 
conductore exegisses, id emptori accessurum esse, existimo te 
in exigendo non solum bonam fidem, sed etiam diligentiam 
praestare debere, id est non solum ut a te dolus malus absit, 
sed etiam ut culpam. 


Si è di fronte ad una compravendi 


nella quale il venditore, 


con una particolare lex contractus, si impegna a corrispondere al 
compratore la mercede che riceve, come locatore, dal conduttore 
della cosa venduta (20). Nel valutare le condizioni d’inadempi- 
mento di questa obbligazione accessoria, Proculo afferma che il 
venditore, nell'esigere la mercede dal conduttore, non deve solo 
bonam fidem praestare, ma altresì anche diligentiam praestare, il 
qhe significherebbe garantire non solo l'assenza di un proprio do- 


lus malus, ma anche l'assenza di una propria colpa (vd. Celso in 
1.19,1,13,16) (21). 


(20) Rispetto al rapporto con il pr. emptio tollit locatum và. Ta. Mave- 
\v, Locatio conductio cit., pp. 56 sgg.; ed ora R. VersreceN Qui fundum loca- 
(i, si vendat, curare debet, în Mel. Wubbe (1993), p. 485 n. 17: pp. 489.91. 


(1) Sul rapporto fra i due passi, vd. ora le razioni di C.A. CANNA- 


Ya, Una casisitica della colpa contrattuale cit., in SDHI.S8 (1992); 
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TA ini lotta dall’id est Questa ipotesi muove, però, da un presupposto non provato, 
Di solito si ritiene la iene si dice, cioè da una presunta ‘unità’ temati A i 1 
un'aggiuntasall'origianmio eee aanirica che in età giusti Proculo. Al contrario, invece, si può riscontrare in esse « keine 
faretiob Soetiote 00 AR i eo, cimheiliche Falldarstellung » (26), il che trova piena conferma 
anche i Digesta, come tener note di chiarimento estranee all’ proprio nel rapporto tra pr. e $ 1 della L.68, in quanto in un ca- 
sì da richiedere qua e là del 2); Non sembra, però, una tale spie iratta di /ex contractus che prevede una particolare obblig: 
riginario tenore del passo pan tà di chiarire e di spiei zione accessoria del venditore, nell’altro dell'assenza della clauso- 
azione; decisi; in' quanto la Rave o viesso PIO la « dolus malus a venditore aberit ». La tematica di fondo rima- 
quanto si è appena affermato tes genere letterario nel quale ne la stessa, ma le ipotesi discusse sono diverse, il che è ben spie- 
lo, tanto più se si tiene CIR di vere e poprie lettere di gabile se si pensa che la pubblicazione delle epistulae deve essere 
parere è espitsio. E ee aa n irti; come a quali stata preceduta quantomeno da un'opera di risistemazione per 
sposta a casi proPeee istem » (23), in quanto în éntrambe le gruppi di problemi (27). 
setibiato a Lera alii slitte: Per qualcuno, poi, la stessa contrapposizione tra fides bona e 
tesi ben si poteva sentire la n iù sia problematica la possibili diligentia sarebbe dubbia e, quindi, potrebbe far pensare ad una 
tanto più urgente, quanto più si "del parere, modificazione anche della prima parte del passo, modificazione 
SI spiegazione del senso che avrebbe preceduto nel tempo quella introdotta con 14 
el destinatario. FE” parle u est (28). In realtà, come ritengo di poter provare fra poco, la 
NG imho peraltro ragioni tinto ‘del rici contrapposizione tra i due concetti non è incomprensibile, ed è 
Anforl dimontreripone e ER No ili dovuta proprio all'esigenza di superare un significato unilaterale 
Soia tn vermi. di diligenza. "a Pari iO che al primo di questi due si poteva dare, in termini esclusivi di 
Zone (24), l'estensione a GMEsr i CAre l'iva dios buona fede in senso soggettivo. Sul punto torneremo fra poco. 
in contrasto con il $ 1 dello esse discusso solo’ dell dold! Nemmeno può accettarsi l'ipotesi secondo cui per Proculo il 
me Proculo originariamente avi yenditore doveva rispondere di solo dolo, in quanto in base al 
lex contractus egli agirebbe come un vero e proprio mandatario 


y ttrpoaionen; ia '2000 el compratore, e quindi il suo praestare sarebbe uguale a quello 
cc DN der Diprmninieolaonen ivante da un mandato, cioè limitato solo al dolo (29), Se è ve- 
RA DI8 Nt; 10 


O, infatti, che i presupposti del praestare trovano la loro ragione 


pstanziale proprio nell'esistenza della particolare obbligazione 
ED 21-(1970) pp. DI ‘oria, ciò non permette di considerare nel caso di specie il 
(9709902 ENTE lio Mi nditore come un mandatario, dato che l'impegno di esigere pi 
aan: Reula E95: richiamo alla diligenza e alla colpa, \, e di corrispondere dopo, la mercede ricevuta, è probabi 
(4)  Ritengono genuino il riebiamo STA Sie To ioniitiai BE 
argomenti sufficienti a contrastare rl 
Das Unltasprinzip a Grund der Abuufu, be Verrarsta/tur. | 
Gierke (1910), Il, (estratto); p. 9 n. li W.W. BocctA n: (26) Sono parole di C. Kramrs, Proculi epistulae cit., p. 59. 
the actio ex empto, in LQR.48 (1932), pp. (27) Su questo tipo di problemi vd. qualcosa in C. KrawrE, Proculi epistulae 
255.64 (1944) R.A., pi 13. Dp. 97 seg. 
(5) F. Haruasw, e (28) È questa l'ipotesi del KuwxrL, Diligenta ci. 
ia Ds p. 234 n. 5 e p. 25; vd. alresE. (09) HH. Proc, Zur Leve von dr Hfnng 
Kon cit. pp. 147-148. 


frico alla tesi di C. Krawrs, Proculi epitulae cit» È 
26:21; 60 © pp. 97.99. Ma vd. sul punto le riserve di A. Guarino, Re: 


in 255.65 (1947) R.A., 


408 L'ODBLIOAZIONE DI € PRASSTARE > 
mente la ragione essenziale della stessa conclusione della | 
pravendita. Una tale obbligazione accessoria, a fronte di 
res di cui si continuava a tollerare il godimento altrui, do 
essere stata, cioè, il presupposto della conclusione del conti 
Allo stesso modo si rischia di non capire la differenza 
intercorre tra il bonam Sidem praestare della L.68 pr., © quell 
di D.3,5,17 (18), del gestor-liberto, quando si pensa che l' 
spressione usata da Proculo, nell’ipotesi della vendita, sarebb 
un indizio dell’omogeneità di trattamento che questo giurista 
conoscerebbe tra il venditore ed il gestore di negozi altrui, d 
che il primo si comporterebbe in sostanza come un gestor. Sì 
vo quanto già detto, rispetto all'ipotesi relativa ad una an 
con il mandato, si deve aggiungere che nel caso della L.68 p 
il mercedem exigere deriva direttamente dal consenso di ci 
be Îe parti 30). Va poi notato che, come Vedremo tra povò, 
‘due bonam fidem praestare intercorre una differenza sos 
ziale, © quindi, pur riflettendo un'idea di fondo comune, 
sono espressione di due modi di intendere la buona fede ci 
vanno tenuti distinti. 
Un passo avanti nella comprensione del passo si è fatto, 
vece, quando ci si è allontanati da critiche formali o da sp 
zioni non calate nel quadro delle soluzioni in materia date 
Proculo, ponendocisi al contrario nella prospettiva del giuristi 
il quale, a fronte di un iudicium bonae fidei, sente l'esigenza 
chiarire che parlare di bonam fidem praestare del venditore no 
è sufficiente, e che bisogna spingersi più in Ià, fino a impo 
un diligentiam praestare. In sostanza, come è stato detto, 
culo avrebbe « trovato che l’espressione bona fides era 
stessa pericolosa, in quanto poteva condurre ad una int erp 
zione restrittiva » e per questo motivo avrebbe parlato di « al 


Recht, in Festschr. Sci 
(30) H. Coma, Die el. doli im  lassischen Recht, 

(1951), pp. 118-119 (vd. ora anche R. Vensteons, Qui Sundum locavit cit 
Mel. Wubbe cit., p. 494); sull'ulteriore ipotesi del Coing che l'originario 

del pr. della L.68 avrebbe trattato del problema del dolus praesens e del dolus. 


furus vd. le giuste osservazioni di C. Knamrs, Proculi epistuloe cit., p. 55 © 
58-59. 
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vità positiva (diligentia) » (31). Questa interpretazione va nella 
giusta direzione proprio quando cerca di cogliere il collegamento 
tra l’oportere ex fide bona della formula dell’azione e la contrap- 
posizione tra fides bona e diligentia come oggetti del praestare, 
Solo da questo punto di vista, infatti, si possono capire le moti- 
vazioni sostanziali del parere di Proculo. 

Ed in effetti, gli autori, che più di recente si sono soffermati 
sul fr., hanno rifiutato proposte critiche che non fossero fondate 
su una preventiva ricerca delle ragioni di fondo che traspaiono 
dalle parole del giurista, e dalla loro collocazione entro un qua- 
dro storico più articolato. Si sono così avute interpretazioni che 
riconoscono come sia il binomio buona fede/dolo, che quello di- 
ligenza/colpa, non siano come tali estranei al diritto. classi- 
co (32). Si è affermato, poi, che in ogni caso, seppure si volesse 
ritenere genuino il solo bonam fidem praestare, si dovrebbe co- 
munque riconoscere che il « dubbio, che si potesse exigere anche 
la diligentia » era stato in qualche modo posto (33). Ritengo, pe- 
rò, che si possa andare oltre, e che esista la possibilità di rico- 
struire la logica del giurista, senza che, dal richiamo alla diligen- 
za, alla nota esplicativa introdotta dall’id est, debbano ricono» 
$cersi necessariamente deviazioni o sovrapposizioni nel suo ragio- 
namento, 

Si è visto infatti, dai precedenti capitoli: come la tendenza a 
riconoscere una rilevanza alla diligenza in un iudicium empti, ri- 
spetto all’obbligazione principale del venditore di vacuam pos- 
sessionem tradere, fosse probabilmente presente già in Q.Mucio 
[vd. supra D.18,6,18 (17)]; come sia Servio che Labeone appli» 


(@1)_V. Anaxcio Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit, pp. 175 gi le pa- 
role riportate sono da p. 178. Su questa linea, seppure ritenendo itp. i richiami alla 
diligenza e alla colpa, il CANCATERRA coglie una concezione in base alla quale sareb- 


be chiaro che « non basta l'assenza di dolo per aversi buona fede »; Znforno ai iudi- 
la bonae fidei, Napoli (1964), Jovene, p. 145 n. 91. 


(2) ©. Kawre, Proculi epistulae cit., pp. 55-56; 5. Tarano, Regula e ius 


untiquum cit., p. 302 e n. 210; G. MacCormacx, Dolus in the Law of the Early 
Classical Period, in SDHI.S2 (1986), p. 268; I. pe FaLco, Diligentiam pruestare cit., 
pp. 53 seg; 
Una casistica della colpa cit., pp. 418-419. 


 VensteoeN, Qui fundum locavit cit., pp. 491-495; C.A. CANNATA, 


(33). LL pe Fauco, Diligentiam praestare cit., p. 58. 
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1 venditore (D.18,6,1i 

cassero la regola del cu/pam prestare del venditor 6,12 

D.19;1,13,22) e accordassero alla ides bona i significato di fo 

damento dell'obbligazione, insieme a quello ‘soggettivo’ di 

za di ‘mala fede” del debitore; e come, infine, lo stesso Procu 

in tema di negotiorum gestio, accordasse alla fides bona tale 


trebbe aver condizionato la necessità di chiarire espressamente 
che l’oportere ex fide bona dell’azione non andava inteso in ter- 
mini di pura assenza di mala fede, ma altresì come criterio nor- 
mativo idoneo ad împorre l'obbligazione di diligentiam praestare 
anche per la prestazione accessoria di pensionem exigere. Si spie: 


E; to da poter riconoscere un praestare del gestore ri rara " ae arte 
SÙ pote dico fortuito, "buona. fede? © diligenza. sz i ARMA 
In base a queste considerazioni, non soddisfa una valu paid Fipea 


Î ione di una concezi 
ne del parere di D.18,1,68 pr. come espressione : 
ne giuridica nella quale non era ancora maturato un culp 
praestare del venditore, ma soltanto sì cominciava a richie 
talvolta, oltre alla buona fede come assenza di dolo, anche u 
sforzo positivo, appunto un comportamento 
retazione sfugge, infatti, il fondamento stes 
SE ] quale, a sua volta, ti 3. 


ie Proculo 
muove a Nerva rispetto alla attrazione nel dolo della culpa latior 
(D.16,3,32), sì da non risultare in alcun modo estraneo al suo 
modo di intendere i due concetti (36). 


Alcune considerazioni d'insieme: il praestare come unico pre- 
supposto dell’actione teneri conseguente all'inadempimento, 


se dl Con Proculo si è di fronte ad un modo di imputare le conse- 
za, a guenze dell'inadempimento in cui sono assenti criteri prefissati € 
5 i rome li inderogabili, e attraverso il quale è possibile, in base alle partico- 

pretta esclusivamente in senso ‘soggettivo’. Il cea slo lari modalità della nascita del vincolo obbligatorio è del suo 
vedere. avrebbe, condotto ad. una: valutazione n0n-£0r adempimento, riconoscere un praestare oportere del debitore per 
Praestare del venditore. Quest'ultimo, infatti, così ipotesi di inadempimento sia per dolo, sia per colpa, sia per caso 
fortuito. Proprio l'assenza di un limite, che si presuppone in 
‘ogni caso esistente a questo riconoscimento, evidenzia la distanza 
tra questa concezione € quella classica (e quindi, di conseguenza 
quella moderna). Oltre al custodiam praestare, vi è la possibilità 
di porre a carico del debitore tutta una serie di altri pericoli, 
compresi quelli esterni ed irresistibili, senza che a riguardo si 
Uebba indagare se egli sia stato 0 meno diligente. 

Si è cioè di fronte ad una valutazione dei contenuti del prae: 

09) Cod ultima 1 pe Fico. Dren por tp: ._ Ware virtualmente illimitata, in cui lo stare praes debitorio ha al: 

Lea eresie pirgpioniee genero ni presupposti-guida che possono essere applicati come regole 
dI pe comodi. & E Gio cio FORtig di violi DA RIN lpam praestare în D.3,5,17 [18]; D.18,1,68 pr.), ma che pos- 
di colp, sarebbe condizionato dalla improprctà deluso del termine ci 
as di speci, do che < le vendeur n'a pas a chos vende son la mal 
Sundum locavit cit., p. 493. Va detto, però, che la diligenza a it po 
nel passo in esame non attiene a problemi di sorveglianza e custt 
Ai pensione Gipee. 


Îigente (95). 


Lo stesso genere letterario in cui il parere è contenuto! 


(3) Sul passo, con îl richiamo della letteratura più recente, vd. R; Zia 
‘, The Law of Obligations cit., pp. 210 sgg.; e infra IX.1.. 
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sono essere altresì derogati in base alle particolarità delle ipote 
esaminate (casum praestare in D.3,5,10). Se da un lato, però, 
modello proculiano si presenta come un modello diverso, în p 
te antagonista con quello di Ulp.D.50,17,23, d'altro lato esso © 
stringe il giurista ad un notevole sforzo interpretativo, per ria 
are e motivare la soluzione più adeguata al caso, dovendo 
in questa ricerca, comporre un vero e proprio puzzle degli ini 
ressi mediati con il contratto, nel quale l'indagine sulla 
debitoria non è che una eventuale via percorribile (sebbene | 
principale). In questa complessa attività interpretativa il iuris 
dens trova nella fides bona il fondamento di tutto il suo ragio 
mento, concetto-guida che assume un ruolo determinante non: 
lo rispetto ai profili comportamentali dell'inadempimento, ma 
tresì a quelli estranei a quest’ulti 
Il tentativo, poi, di ricondurre nuovamente tutta la pro 
matica dell'acrione teneri per l'inadempimento alla questione 
contenuti del prestare viene probabilmente ad intaccare il 
dello labeoniano nella sua essenza, dove la possibilità di rie 
scere un teneri del debitore anche per inadempimenti non d 
suo presupposto dogmatico _nell’iri 


sto esclusivo dell’actione teneri 
senza che ciò comporti una rinuncia dell'estensione dei mo 
del giurista labeoniano, i quali vengono però forzati all’i 
del contenuto del praestare. 

È chiaro che proprio in questa strada intrapresa da 
risiede anche il punto debole della sua concezione, la q 
schia di perdere la ricchezza di una tradizione rispondenti 
aveva oramai fissato alcune regole sui contenuti del pi 
quali potevano essere integrate con nuovi criteri di ris 
to del feneri contrattuale, ma non completamente modi 
resistenza nel tempo di un modello virtualmente non limital 
praestare doveva risultare ardua, venendosi mano a mano. 
ferire modelli costruiti intorno ai pochi concetti che la 
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sn oramai fissato, i quali riuscissero a mantenere, attraverso 
la loro stessa ‘elasticità’ semantica (si pensi al culpae adnumera- 
re), la dinamicità dei contenuti del praestare, permettendo nello 
stesso tempo l'applicazione con maggiore sicurezza di poche re- 
gole collegate ai singoli tipi contrattuali. Ed in effetti la giuri- 
sprudenza, da Sabino în poi, percorre una strada diversa da 
quella di Proculo, in base alla quale viene col tempo a costruirsi 
un sistema dei presupposti dell’actione teneri per l’inadempimer 

to tutto centrato sul dolum er culpam praestare. sr 


CAPITOLO VII 


LA MATURAZIONE NEL DIRITTO CLASSICO DELLA 
REGOLA CASUS A NULLO PRAESTANTUR; 

LA CONCEZIONE SABINIANA ALLA BASE DELLA 
REGULA IURIS DI D.50,17,23 


1. La costruzione di una ‘naturale’ e ‘necessaria’ delimitazione 
del praestare in Sabino: le radici della regula iuris antiqui di 
Ulp.1.29 ad Sab. (D.50,17,23). 


Nella ricerca degli indizi del superamento e della critica alta 
concezione labeoniano-proculiana sembra riemergere, seppure in 
modo non sempre ricostruibile con sicurezza da un punto di vista 
storico, un filone interpretativo iniziato da Massurio Sabino, e 
maturato in pieno al tempo di Celso e Giuliano. 

Quanto di ius antiguum ci sia nella regula di D.50,17,23, è 
domanda che ci si è posti di recente (1). L'esistenza di uno stu- 
dio particolare sul problema facilita, indubbiamente, l'introdu- 
zione del discorso che mi accingo a fare. 

Come si è giunti ad una limitazione del praestare ai casi 
fortuiti?. 

Una tale domanda si giustifica in base all'assenza di una tale 
limitazione, almeno nella sua assolutezza, nella giurisprudenza 
preclassica, Come abbiamo visto, infatti, sebbene in base a ra- 
gioni diverse, Q.Mucio parla di omnege periculum praestare 
(D.13,6,5,3), Servio di vim praestare (D.19,2,15,2), Labeone di 
periculum alicuius esse/ ad aliquem spectare (D.19,1,54 pr.; 
D.19,2,62; D.19,5,17,1) e Proculo di casum praestare (D.3,5,10), 

Certamente la sistemazione dei contenuti del praestare intor- 


(5. Tarano, Regula © ius antiquum in D.50,17,23 cit. sui motivi della ri- 
perca vd. Pb. 9 sgg. Per l'importanza del fr nl sistema della compilazione giustinia; 
nea vd. F.M. pe RoseRtIs, La responsabilità contrattuale cit.; 1, pp: 35-61; 


I 
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no ai concetti di dolus, culpa e diligentia, nella regola di 
D.50,17,23, viene a fornire una risposta esauriente al problema. 
inadempimento per la maggior parte dei rapporti obbligatori 
contratto e da quasi contratto. Che ciò sia il risultato di una 
‘storia’ dogmatica che ha radici profonde già nella giurispruden- 
za preclassica e classica mi pare, date le pagine che precedono, 
indubitabile (2). In questa sede preme, però, cogliere se possi 

le basi di essa, in ra 


imitazione del praestare al 
, Infatti, sia rispetto al dolo che alla colpa, nessun proble- 


ma pone l'affermazione che « la regola doveva trovarsi scritta! 
nell'opera del caposcuola Sabino » (3), proprio in relazione alla 
esclusione dal praestare di ogni casus, è necessario approfi 
quanto una tale concezione possa aver trovato applicazione 
tempi del maestro sabiniano, dato che Proculo parla ancora di 
gusum praestare. Da questo punto di vista la L.23 D.50,17, al 

là delle espressioni e dei concetti che fa propri, non permette 

me tale di rispondere a questa domanda (4). Si devono 
cercare altrove gli eventuali indizi per una sostanziale deriv: 
di un tale limite da Sabino. 


2. Il periculum locatoris di Sabino come espressione del pri 
pio casum sentit dominus (D.19,2,59). 


Iav.1.5 Lab.post. (D.19,2,59) 
Marcius domum faciendam a Flacco conduxerat: deinde ope 
ris parte effecta terrae motu concussum erat  aedificitt, 
Massurius Sabinus si vî naturali, veluti terrae motu, hoc accì- 
derit, Flacci esse periculum. 


Flacco (locatore) ha concluso con Marcio (conduttore) 


@) Ctr. a riguardo altresì le conelusioni di S. Tararo, Regula e us 
quum cit., pp. 307 seg.; su cui P. Ania, Re. in Labeo 32 (1986), pp. 227-231; Wi 
Limawsx, Re., in ZSS. 105 (1988) R.A., pp. 865-878 
@) SS: Tarano, Reguia e ius antiquum cit, p. 309. 
() Va. a riguardo la giusta prudenza di R. Asrotri, / libri tres duri 
di Sabino, Padova (1983), Cedam, pp. 125-126. 
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locatio domus faciendae. Costruita una parte dell’opera, l’edifi- 
cio crolla a causa di un terremoto. Per Massurio Sabino il « pe- 
ricolo » è del locatore quando il crollo della costruzione è dovuto 
ad una « forza naturale », come ad es, il terremoto. 

Il passo, così come ci è stato tramandato, pone alcuni pro- 
blemi: esso infatti, tratto dai posteriores labeoniani, non ricorda 
cosa sul punto dicesse Labeone stesso, ed in più presenta delle 
imperfezioni formali che provano con sicurezza un suo raccorcia- 
mento (5). 

Per alcuni autori il richiamo a Labeone sarebbe stato sop- 
presso perché contrastante con la soluzione preferita dai compila- 
tori e risalente a Sabino (6); per altri, al contrario, la soppressio- 
ne starebbe ad indicare che non vi fosse sul punto alcun contra: 
sto tra i due giuristi (7). 


(8) Havuann accentua le imprecisioni formali; TextAritische Studien cit, Il 
Periculum est emptoris cit., in ZSS.41 (1920) R.A., pp. 159-160; To., Zum Klassizi. 
tùt des periculum emproris cit., in ZSS.48 (1928) R.A., p. 407 n. 1. L'ARANGIO= 
Rutz fa perno invece sull'opera in cui è contenuto il parere di Sabino; Responsabili. 
tà contrattuale? cit., pp. 190-191. Questo secondo argomento convince, data anche 
la eccezionalità, nella serie /avolenus dei posteriores, di citazioni esclusivamente, di 
giuristi postlabeoniani; cfr. D. MANTOVANI, Sull'origine dei libri posteriores cit,, în 
Labeo 34 (1988), p. 274 n. 14 © p. 287. Per l'Aumaxrt il ricorrere nella descrizione 
della fattispecie della parola opus sarebbe un indizio della originaria esissenza del re- 
sponso di Labeone; Ricerche in fema di locazione cit, in BIDR. 62 (1959), p. 79; 
vd. per la paternità labeoniana della parola opus in D.19,2,59 anche S. Topo, No- 
te esegetiche sulla giurisprudenza romana, in Jura 30 (1979), p. 55 n. 56. 

(6) Già il Praxicx deduceva dal contrasto con D.19,2,62 che la ratio del pa- 
rere dato nella L.59 doveva essere postlabeoniana; Labeo cit., A, p. 71 e n. 15: Skc- 
x8t e Levy accentuano a riguardo la « Gegenmeinung » tra sabiniani € labeoniani; 
Die Gefahriragung ci, in ZSS.A7 (1927) R.A., p. 224; vd. altresì V. Ananaio-RUrz, 
Responsabilità contrattuale? cit., p. 191; M. Kaswx, Periculum locatoris cit, in 
ZSS.74 (1987) RA., p. 19l: R. Rom, Das Problem der Gefahrtragung cit., in 
SDHI.34 (1962), pp. 215-216; ed ora W. Ennsr, Periculum conductoris cit. în 
Festschr.Lange (1992), p. 62; J.M. Ransen, Zur ‘locatio conductio: Der Bauvertrag 
cit., in 255.109 (1992) R.A.. pp. 517-518 e n. 69. 

() L'assenza di un contrasto tra Labeone e Sabino sarebbe dovuta alla di- 
versità tra le due fattispecie, e ciò sia perché nella L.59 il crollo sarebbe avvenuto 
dopo l'adprobario della pars operis compiuta (così argomentando anche da Giav./ 
Cass. D.19,2,37; Fa. Mowosex, Die Unmoglichkeit der Leistung cit., in Beitràge 
cit, 1 (1853), p. 378; vd. anche F.B.J. Wunse, Opus selon la définition de Labeon 
cit, in T.50 [1982], p. 248), sia perché nel caso della /abes si trattava di ur vitium ope- 
ris e non di una vis; C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit., 
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L'assenza, poi, del verbum dicendi fornirebbe l’indizio di un 
intervento anche sul responso di Sabino, intervento che sarebbe 
riflesso nel concetto di vis naturalis e nella ripetizione « veluti 
terrae motu hoc acciderit » (8). 

A mio avviso è corretto cercare la ragione dell’assenza del 
parere di Labeone in una diversa presa di posizione sostanziale 
tra i due giuristi, in base proprio alla L.62 che, nell’ordine dato 
dai compilatori al titolo, è di poco successiva alla L.59. 

Negare che i due passi attengano a problemi giuridici analo- 
ghi, vuoi perché in un caso si tratterebbe di cattiva costruzione, 
di vitium operis, mentre nell’altro di periculum della vis maior, 
vuoi perché a differenza del caso della /abes, in quello del terre» 
moto saremrho di fronte ad una /ocatio operis nella quale si ad- 
diveniva a singole adprobationes per le parti dell'opera già effet- 
tuata, significa smarrire la differenza profonda con cui i due giu- 
risti affrontano il problema (9). 


pp. 224227; seguito dallo stesso Wunm: in uno scritto precedente a quello appena 
citato; Labeo zur Oefahetragung im Bauvertrag, in L'Homme dans son envirome 
ment. Mensch und Umelt cit, (1980), pp. 139 s8- 

8) Per il Luzzarto l'assenza di una simile espressione sarebbe confermata 
dal passo corrispondente dei Basilici (B.20,1,59) e soprattutto dallo sc. di Cirillo 
(KupQXov a dv 1ò iwéyavov prov: Caso Jortuito e forza maggiore cit, p. 199; se 
guono il Luzzatto senza ulteriori argomenti F.M. ps Romars, / rapporti di levoro 
nel diritto romano cit., pp: 169-170; M. Sanoswni, Problemi della responsabilità 
cit,, in SDHI.20 (1984); p. 132. In realtà, però, non mi sembra che l'assenza di un 
richiamo alla pAysik2 5% nello sc. di Cirillo permetta di dedurre un intervento del 
compilatori, € ciò data la tipica brevità dell’epitome di questo antecessor al Digestò 
‘supra il suo sc, a B.20,1,15,2:-= D.19,2,15,2; cap. IV, 1.B n: 32), cone 
rispetto al passo in esame dalla caduta dei nomi dei contraenti. Sulla natura 

io di Cirio al Digesto vd. G.E. Hsmmacu, Prolegomena alla sua 
: vol. VI, pp. 56-59; L: Wear, Die Quellen des romischen Rechis 
cit, p. 687; H.J. ScueLmMA, L'enselgnement de droit des antécesseurs, Leiden 
(1970), Rrill, p. 61; P.E. Pina, Ayzantinische Rechisliteratur, in. Die hochsprachli: 
che profane Literatur der Byzantiner, Manchen (1978), Beck, IÎ, p. 423 e n. 163. 

(9) Il richiamare a riguardo /av. D.19,2,37 non pregiudica la comprensione. 
del parere di Sabino come dato in relazione ad un crollo precedente alla adprobarto, 
come in D.19,2,62, ma semmai dimostra che la regola sabiniana mon si fosse ancora 
del tutto consolidata, sebbene essa avesse finito per svalutare il ruolo della adproba- 
to stessa, come approvazione del locatore ai fini della distribuzione del periculum, 
sostituendosi ad essa una valutazione ‘presuntiva’ di natura giudiziale (« si ale opus 
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Si è visto, infatti, nell’interpretazione di D.19,2,62, come.il 
giurista augusteo riconoscesse, nel crollo del rivug prima della 
adprobatio un « pericolo » tipico del conduttote, non tanto in 
base ad una considerazione della Jabes in termini di vitiumi ope 
ris, di vitium'soli o di vis maior, quanto in base all'impegno 


‘o come nella L.S9 non si faccia menzione alcuna 
di una adprobatio della parte dell'opera compiuta, ed anzi, è 
proprio perché il collaudo non vi è stato, che sorge un problema 
di distribuzione delle conseguenze del crollo. 
In realtà, qui ra Sabino © Labeone esiste una differenza, 
ed essa risiede proprio nella scelta, operata dal primo giurista, di 
fornire yn_criterio generale per una serie di cause del crollo. Per 
Sabino, in sostanza, comunque siano andate le cose, ogni qual: 
volta il crollo di una costruzione sia dovuto ad una vis naturalis, 
uuesto « lo » non essere del locatore. ni 
questa, a mio avviso, la profonda diversità dî prospettiva 
tra i due giuristi: per Labeone non si tratta dî fissare una regola 
generale, ma di vedere se, rispetto ad uno ‘specifico’ crollo, il 
conduttore debba o meno sopportarne le conseguenze, in base al 
‘tipo’ di costruzione effettuata. Ciò che invece Sabino vuole ac- 


centuare è proprio l'impossibilità di porre a carico del conduttore | 
juei crolli dovuti a « forze irresistibili », non provenienti dall’o- | 
pera dell'uomo ma dalla "natura", senza che in questa valutazio: 
ne assuma Importanza _il ‘tipo’ di opera (canale, edificio) da 
“compiere N v: T 


Jult ut probari deberet »). Da questo punto di vista il parere sulla vis aliqua, invece 
di ricorrere ad una regola rigida come quella di Sabino, rimette al iudex la valuta» 
zione se il crollo fosse avvenuto rispetto ad un opus, e probabilmente arche rispetto 
ad una pars operis in astratto idonea a superare il collaudo. Su D.19,2,37 vd. ora 
S.D. Manta, The Roman Jurists cit., pp. 94-97; W. Enxsr, Periculum conductoris 
cit, p. 62; J.M. Rame, Zur ‘locatio conductio': Der Bauvertrag cit, pp. 515-517. 
(10) Ed è esatto accentuare come la categoria della « forza naturale » sia 
perfettamente coerente con l'ipotesi esaminata, cioè il crollo dovuto ad un terremo» 
to; Tu. Maver-MALY, Locatio conductio cit., p. 192; M. KASER; Periculum locato- 


n 
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Si spiega, altresì, perché nell'inserimento del fr. sia caduto il 
parere labeoniano: la soluzione di Sabino viene a rappresentare 
quella che meglio esprime la concezione oramai acquisita al tem- 

| po della compilazione giustinianea, tutta centrata sull'imputazio» 


|ne per culpa e sulla regola « casus a nullo praest 

Ma perché, subito dopo, nella L.82 1 compilator 
bero lasciato inalterato il responso di Labeone rispetto al caso 
della /abes? 

Ritengo che a questo proposito non bisogna dimenticare che 
il passo tratto dai Pirhana è tramandato con la noratio di Paolo, 
|la quale, criticando il parere del giurista augusto, reinterpreta Ta 
labes © come vitium soli o come vitium operis, il che avrebbe 
soddisfatto la prospettiva giustinianea portata a considerare il vi-_ 
tium operis, essenzialmente come una culpa conductoris. 

Cerchiamo ora di comprendere le ragioni del parere di Sabi- 
no: egli parla di « forza naturale »; questa espressione, se posta. 
in rapporto con la vis cui resisti non potest di Servio, sembrereb- 
be delimitare le ipotesi attratte nel concetto di riferimento a quel 
le « forze » proprie del mondo della natura, scartando quindi 
tutte quelle che invece rientrano nel mondo degli uomini (13). Da! 


ris ci, p. 191; J, Miquet, Perieulum locatoris cit. in ZSS.81 (1964) R.A., p. 185% 
R. Ronin, Das Problem der Gefahrtragung cit., p. 214; C. ALzox, Problèmes rela» | 
fs è la location des entrepòts cit., pp. 284-285, n. 1306; Io. Les Risques dans la lox 
cato conductio cit, in Labeo 12 (1966), p. 330 n. 64: C.A. Cannata, Per lo studio 
della responsabilità per colpa cit., p. 229; 1. MoLNAR, Die Auspestaltung des Begrife 
Jes der vis maior cit, in lura 32 (1981), p. 87; In. Verantwortung und Gefahrtra- 
qung cit, in ANRW.IL 14, p. 653; S.D. Mami», The Roman Jurists cit., p. 
1.M. Ratvna, Zur ‘ocatio conduetio': Der Bauvertrag cit. p. 517 n. 66. È 

(11) Per un esempio analogo vd. D.23,3,80/ D.23,3,83; su cui D. MANTOVA: 
na, Sul'origine dei libri posteriores cit, p. 286. 

(12). Sui problemi relativi alle « masse » ed alla divisione del lavoro di questo 
titolo, în particolare in relazione ai posteriores ed al passo în esame che da questi È. 
tratto vd. A.M. Howond, Labeo's Posteriores and the Digest Commission, in- Daube 
Noster, p. 171; D. MANTOVANI, Digesto e masse bluhmiane, Milano (1987), Giuffrè, 
pp. 117 sgg.; In., Sull’origine dei « libri posteriores » cit., in Labeo 34 (1988), pi 
274 ni 14; p. 287. 

(13) Si può pensare oltre al terremoto, alla piena di un fiume (vis lumini), 
alla forza del vento (vis venti) e alla forza di una tempesta (vis rempestats). Il MA- 
sc considera l'aggettivazione di natura in questo passo coerente ai significati che la 
parola ha in altre fonti giuridiche, come « elemento della realtà 0 di normalità i 
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questo punto di vista non si deve pensare ad una presa di posi- 
zione di Sabino fondata su particolari concezioni filosofiche, in, 
particolare epicuree (14), quanto ad una opportuna -delimitazione 
della categoria serviana delle « forze irresistibili » in relazione all 
problema specifico affrontato, cioè il crollo di un edificio. 

Non ci resta che comprendere il fondamento di una tale solu- 
zione: sappiamo con certezza che, per Sabino, il locatore di un 
opus, ed in particolare di un edificio, era considerato proprieta» 
rio della costruzione fin dall’inizio dei lavori. Tale principio vie- 
ne giustificato dal giurista in base alla provenienza dell’area aedi- 

fi dal locatore stesso, la quale, sebbene non sarebbe il cor- 
[ ipsum da restituire alla fine del contratto, sarebbe comunque | 
la sì 15). 
La ratio del giurista è allora chiara: le conseguenze della 


« forza naturale » non possono che ricadere sul dominus della. | 
cosa perita, e nel caso di specie sul locatore (16). 


indaluno entità 0 situazioni di fatto, ch di 
disciplina c valutazione »; La concezione naturalistica del diritto e degli istituti gi 
dici romani, Milano (1937), Vita è Pensiero, p. 72 e n. 5; il MAwraLLO ritiene si pos 


sa affermare che in Giavoleno « A fchamo al momento astrale 100 presenti 
«_mai venature etiche 0 moraleggianti iclum servile - debitum naturale, Mi- 
lano (1979), Giuffré, pp. 362-363 € p. 380. 

(14) Una critica in chiave « naturalistica » alla spiegazione in termini « divi- 
ni » delle « forze irresistibili » è testimoniata nella letteratura latina con il de rerum 
natura di Lucrezio Caro, nel quale, seguendo in questo l'insegnamento della Scuola 
Epicurea, si imputa all'ignorantia causarum, la superstizione che i fenomeni celesti 
siano di natura divina; vd. ad es. sul tuono VI,96-159; sul lampo VI,160-245; sul 
fulmine VI,246 sgg.; sul terremoto VI,535 sgg.. Cfr. sul punto P, Giurmuna, L'epi. 
cureismo nella letteratura latina del I sec. a.C. Il. Lucrezio e Catullo, Torino (1950); 
Gherani; P. Bovancî, Lucrezio e l'epicureismo, trad. it. a cura di A. Gana, Bre« 
scia (1970), Paideia; e da ultimo J. Scuuanr, Lukrez, der Kepos und die Stoiker. 
Untersuchungen zur Schule Epicurs und zu den Quellen von ‘de rerum natura”, 
Frankfurt am Main (1990), Lang, pp. 155 sgg. 

(15) Vd. ora S.D. Martis, The Roman Jurists ci, pp. 3435; e ppiò 
143-144, Sul passo non si sofferma lo ScueRanE, sebbene in esso possa forse co- 
gliersi una concezione della « materia per costruire » tratta dal fondo locato analoga 
alla gusìg aristotelica; vd. Materia cit., ‘indice’ delle fonti. 

(16) Si è ritenuto che Sabino accollasse al locatore il crollo dovuto ad una 
forza irresistibile della natura, in quanto l’edificio sarebbe ugualmente caduto anche 
se fosse stato lui stesso a costruirlo; Cu. Fr. GLOCK, AusfuArliche Erluterung der 
Pandekten cit., v. 17 (1815), p. 439; così ora I. MoLnAR, Verantwortung und Ge- 
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Cosa significa sul piano delle conseguenze patrimoniali che ill 
locatore deve sopportare questo « pericolo »? 

Per qualcuno il locatore sarebbe obbligato a pagare la some 
ma corrispettiva: della pars operis effettuata’(17). Per altri invece 
il periculum locatoris sarebbe il sintomo della permanenza dek 
l'obbligazione di pagare l'in uita (18). Forse, 
l'assenza di un qualsiasi riferimento all’entità della mercede (19) 
potrebbe stare ad indicare un certo spazio di manovra del giù 
nello scegliere, per l'entità della condanna, tra_le spese atte 
mente sostenute dal conduttore 
‘quelli provenienti dal fondo stesso, © per la foi 


|Sorrispettivo pattuito, spazio coerente con pi natura bonae 
del iudicium. —— 


La concezione di Sabino come espressione di una regola ap= 
plicabile al di là della singola fattispecie e del tipico 
obbligatorio (D.16,3,14,1). 


Un altro passo ci conferma come questa concezione di Sabi- 
no non fosse legata ad un singolo problema o ad un singolo con- 
tratto, ma al contrario fosse espressione di una ‘regola’ giuridica. 


Gaius 1.9 ad ed.prov. (D.16,3,14,1) 
Sive autem cum ipso apud quem deposita est actum fuerit sì 


Sahriragung cit., p. 653. Tale spiegazione non fa però che inserire un termine medio 
nella rario qui prospettata, e non cambia di fatto la sua sostanza; il perimento for- 
tuito sarebbe stato in ogni caso a suo carico anche se l'edificio fosse stato da lui 
stesso costruito. in quanto Flaccus è il proprietario della cosa; cfr. già DoweLLU&. 
Commentaria iuris civilis, XIII, cap. 9 in fin., in Opera Omnia III, p. 643; vd. più 
di recente V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 190; J. Miquety 
Periculum locatoris cit, p. 185. 

(17) JA.C. Tuowas, Re/leetions on Building contracts cit.; in RIDA 18 
(1971), p. 681; contro una simile soluzione vd. già Fr. Momusen, Unmoglichkelt 
der Leistung cit., p. 379; ed ora W. Envst, Periculum conductoris ci; p. 64. 

(18) C. Arzo, Problèmes relatifs è la location des entrepbis cit., pp. 
284-285 n. 1306; possiblista W. Eausr, Periculum conductoris cit., p. 64. 

(19) L'osservazione è ans, TextAritsche Studien cit. 11, in 
ZSS.A1 (1920) RA. p. 160. 
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ve cum herede eius et sua naturg res ante rem iudicatam in- 
terciderit, veluti si homo mortuus fuerit, Sabinus et Cassius 
absolvi debere eum cum quo actum est dixerunt, quia ae- 
quum esset naturalem interitum ad actorem pertinere, utique 
cum interitura esset ea res et si restituta esset actori. 


Seguiamo il discorso gaiano: per Sabino e Cassio colui presso 
il quale ung ges venga depositata, 0 il suo erede (20), devono 
sere assolti quando la cosa, dopo la liris contestatio, ma prima 
della sentenza VI), TOI), sia perita per sua natura..Il parere © motivato 
facendo riferimento all’« equità », în base alla quale l'interifus 
naturalis deve essere a carico dell'attore, proprio perché la 
cosa sarebbe comunque peri 
prima della litis contestati: 

Lasciando per ora da parte l'ultima frase (ufique-fine), su cui 
si concentrano di solito i maggiori dubbi della critica (22), il pa- 
rere di'Sabino pone una' serie di problemi di natura sostanziale e 
di natura processuale. 

Dal primo punto di vista, esso sarebbe in contraddizione con 
un altro passo, dei libri ad Sabinum di Pomponio (D.16,3,12,3), 
nel quale si estende anche al iudicium depositi, la regola elabora» 
ta per i giudizi di stretto diritto ex stipulatu e ex testamento rela- 
tivi ad un dari oportere. In base ad essa, infatti, il depositario 
che, potendo restituire la cosa al tempo del iudicium accipere, 


(20) Sui problemi relativi alla legittimazione passiva dell'erede nell'azione di 
deposito nella L.14,1 vd. ora le considerazioni di W. Lrrewsxi, Studlen zur. Verwahe 
rung im romischen Recht, Warsawa/Krak6w (1978); p. 42. 

(21) Il Miunso nota come res intercideri? sia « locuzione che indica l'estin- 
zione sopravvenuta nell'intervallo tra due situazioni giuridiche... »; Res abest, res ine 
tercidit, in St. Sanfilippo 2 (1982), p. 410: 

(22) Vd. ad es. A. Fauux, De erroribus pragmaticorum ei interpretum iuris, 
ed. Lugduni (1658), p. 245; A. Pennaice, Labeo cit., D, p. 140 n. 1; F; Scuunz, Die 
Aktivlegitimation zur actio furti im klassischen romischen Recht, in 255.32 (1911) 
RA., p. 81; F. Priwoswe, Animus donandi, in 255.42 (1921) RA, p: 310; E. 
Berm, La litis aestimatio in rapporto al tempo nelle varie specie di azioni e giudizi 
(Corso); Camerino (1918-1919), p. 23; B. Bionpi, Rc. a Étude Girard, in BIDR:29 
(1910), p. 244; A.R. HrmpurTEZKA, Die Bedeutung des Besitzes fur die Verurtellung 
des Vindikationsbeklagten im klassischen romischen Recht, in ZSS.49 (1929) R.A., 
pp. 305-306; M. Wiassax, Recheshistorische Abhandiungen, Wien (1965), BGhlau, 
Hrsg. E. ScuowmaveR, pp. 70.71. 


anche se gli fosse stata restituita | 
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non abbia restituito, deve rispondere nei confronti dell’attore an- 
che del perimento fortuito della cosa. 

In realtà, però, come è stato notato, tra i due passi vi è una 
profonda differenza: mentre nella L.12,3 il depositario sarebbe in 
mora, nella L.14,1, no. In sostanza, in quest’ultima ipotesi non 
si tratterebbe di perpetuatio obligationis;' il convenuto avrebbe 
cioè in buona fede resistito alla pretesa del deponente, convinto 
di avere delle ragioni che dovessero essere tutelate (23). 

Ed in effetti questa spiegazione giustifica la differenza di re- 
gime tra le due ipotesi, e inserisce il parere di Sabino nel suo 
esatto contesto, Qui subentra, poi, il problema di natura pro- 
cessuale. 

Che rapporto c'è tra il parere della L.14,1 e la massima sabi- 
niana « omnia iudicia absolutoria sunt »? 

Gai. IV,114 ricorda una controversia tra la scuola sabiniana; 
e quella proculiana, rispetto alla efficacia liberatoria di un atto 
satisfattivo compiuto dal convenuto dopo la liris contestatio. 

Se rispetto ai iudicia bonae fidei entrambe le scuole erano 
d'accordo nel riconoscere l'assoluzione del convenuto, in quelli 
di stretto diritto, mentre i proculiani ritenevano che il convenuto 
dovesse ugualmente subire la condanna, i sabiniani applicavano, 
la regola « omnia iudicia absolutoria sunt » (24). Il parere dato 


(@) Cfr, in questo senso S. Riccomono Jr., Profilo storico della dottrina 
della mora cit., in AUPA. 29 (1964), pp. 236-238; e ciò contro il diverso parere di 
G. Busuusm, Romanistische Bausteine, in St. Albertoni 1 (1935), pp. 429-430; Hi 
Nuspenxeven, Studie zu den wissenschaftlichen Grundiagen der Lehre von der Mora 
seit Sabinus, in Festschrift Schulz (1951), p. 457; e in un primo tempo M. KaseR, 
Restituere als Prozessgegenstand, Mùnchen (1968), Beck, p. 75 e p. 212. Nel senso 
del Riccobono M. Biancmi Fossati Vanzetti, Perpetuatio obligationis cit.; p. 49-50. 
n. 99; ed ora anche M. Kass®, Grenz/rogen der Aktivlegitimation zur actio furti, in 
De iustitia et iure. Festg. von Libtow 80.G. (1980), pp. 302-303 n. 60; ID.,, Perpe- 
tuari obligationem cit. in SDHI.46 (1980), pp. 145-146 n. 251. Per il Lerewsxi, nel- 
la L.12,3 il depositario non sarebbe in mora, e l'aggravamento della sua « responsa 
bilità » rispetto alla L.14,1 sarebbe dovuto ad un particolare « dolo » del deposita» 
rio; Studien zur Verwahrung cit., pp: 45 sg. A riguardo, però, valgono le parole 
stesse del passo: « si iudicii acciplendi tempore potuit id reddere reus, nec reddi- 
dit »; vd. altresi le osservazioni di M. Kasex, Grenzfragen cit, p. 303 n. 60. 

(24) Sul punto vd. D. Luess, Rechtsschulen und Rechisunterricht cit., in 
ANRW.II 15, p. 270; G.Ì. FaLcn, Le controversie tra sabiniani e proculiani, Mila- 
no (1981), Giuffrè, pp. 183 sgg. dove discussione della precedente letteratura. 
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in caso di interitus naturalis della cosa contesa in un rapporto di 
deposito, non sarebbe altro che l'estensione della regola sabinia: 
na alla sopravvenuta impossibilità di adempiere. A conferma di 
ciò starebbe la conceprio in ius dell’azione di deposito in 
L.14,1 (25). A favore di questa ipotesi testimonierebbe, per alcu- 
ni, proprio l'accordo tra le due scuole in relazione alla applica- 
zione della regola ai iudicia bonae fidei (26), e il richiamo all'ae- 
quitas, richiamo che non sarebbe giustificato nei confronti del- 
l’actio depositi in factum (27). 
Il tenore del passo, però, sembra convincere più del contra- 
rio, e cioè che j] depositario, nel caso della L.14,1, gia stato con- 
n una azione di deposito in factum omai 
fatto che, se si Tosse trattato di un giudizio di buona fede, sareb- 
be stato normale assolvere il depositario non in mora per il peri 
mento fortuito della cosa, toglie, infatti, a questo argomento 
qualsiasi forza persuasiva (28). Anche il richiamo esplicito all’ae- 
quitas, poi, più che contraddire, conferma che qui non si tratti _ 
di un'azione di deposito in ius concepta. Quando Sabino, come 
11 (29), si trova a dare un parere rispetto ad un'azione 
i deposito in /us, il suo ragionamento {a leva esplicitamente sul 
je rappresenta il concetto che lo guida e dà fon- 
‘damento al suo responso, Perciò, ll richiamo all'aequiras nel pass 


so in esame dimostra come la soluzione proposta ni 


op trovasse, 
Automaticamente una pi usificazione nell'impianto (nierpretatto anto- interpretativo 
del giurista, tanto da dover ricorrere ad un criterio a questi 


(25) Da questo punto di vista, si considera di solito l'acrio depositi in L,12,3 
un'azione in factum; O. KarLOWA, Romische Rechisgeschichte cit., Il (1901), pp. 
1311-1312; M. WLassax, Reehishistorisches Abhandlungen ci, p. 71; S, RICCOBONO 
Jr.; Profilo storico della dottrina della mora cit., p. 237; M. Bianchi Fossati VAN- 
zemm, Perpetuatio obligationis cit., pp. 49-50 n. 99; si dimostra possibilita, cam: 
biando una sua prima versione M. Kaser, Resttuere? cit, p. 212. 

(26) M. Braxcni Fossari Vanzetti, Perpetuatio obligationis cit., p. 49-50 n: 
» 

(@7) M. Wiassax, Rechtshistorische Abhandiungen cit, p. 71 n.97. 

(8) Vd. esattamente M. Kasen, Grenzfragen der Aktivlegitimation cit., p. 


302. 
(29) Ctr. ora sul passo S. Tararo, Crieri di imputazione della responsabilità 
contrattuale e ‘bona fides” cit, in St. Biscardi 6 (1987), pp. 315-316. 
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estraneo, che giustificasse la modificazione e la critica al ius altri 


Simile argomentazione utilizza anche Labeone, quando, nella 
formula; ie della famosa exceprio, a fronte di un obbligo asso- 
luto di restituzione imposto dall’editto de receptis, viene ad 
escludere il teneri del nauta per la vis piratarum cd il naufragio 
D.4,9,3,1) B1). 

Si spiega in questo modo ‘perché non fosse così pacifico che 
il convenuto dovesse essere assolto: egli non è in mora, e non è 
convenuto con una azione di buona fede. 

Ma perché Sabino e Cassio ritengono che l’interitus naturalis 
possa essere, per equìtà, posto a carico solo dell'attore? 

La motivazione che viene data — perché la cosa sarebbe co- 
munque perita anche se fosse stata restituita — è di solito ritenu» 
ta interpolatg (vd. supra n. 22). Ma in realtà essa spiega ‘bene il 
ragionamento che il giurista segue: la morte dell'animale o la 
morte del servo sono eventualità che, nella loro ‘naturalità’, l'at- 
tore avrebbe comunque sopportato, e che quindî non possono es- 
sere poste a carico del convenuto. Quest'ultima possibilità, infat- 
ti, sebbene sostenibile in base a valutazioni giuridico-formali, an- 
dava rifiutata perché ‘iniqua’. AI contrario, proprio una valuta- 
zione più profonda, del problema, attraverso la prospettiva del- 
l’aequitas, conduce sta a ritenere che il o debba 


‘al la pena soffermarsi ancora su due momenti essenziali del 
ragionamento di Sabino: quelli della natura e dell’aequitas. 


(0) VA. M. Kasta, Restituere? ct., p. 74. 

GI) Altri cs. in D. Nona, Rechestrit cit., pp. 113-120. 

(2) È chiaro in questo caso come l'interitus naturalis esprima un qualcosa 
di contrapposto all'opera 0 alla volontà dell'uomo; vd. C.A. Mascui, La concezione 
naturalistica ci., p. 41. Da questo punto di vista si capisce anche, come si sia giunti 
a considerare queste eventualità come vis e come casus in senso giuridico; cfr. 
D.13,6,18 pr; D.50,17,23; D.13,6,5,4; vd. anche le osservazioni critiche dello 
Scwutz (Die Aktivegitimation cit., p. 81 n. 4) al Savionr (System cit., VI, pp. 
175-176). Per la genuinità della frase utigue- fine, in quanto perfettamente coerente 
con la logica del parere di Sabino, già W. Kuwxex, Exegerische Studien zur aquili 
schen Hafiung, in ZSS.49 (1929) R.A., p. 185 n. 2: M. Kaser, Restituere? cit., p. 
16 n. 2 e p. 212; In., Grenzfragen cit, p. 302. 


gonduce il giurista a ritenere che il perimento debba 
(spettare in questi casi al ‘normale e naturale” destinatario dei pe 
ricoli della cosa, cioè il pro io (32). 


Vil. LA CONCEZIONE SARINIANA E LA REGULA RIS DI D.50,17,23 te.) 


Ritengo, infatti, che la motivazione possa fornire un indizio 
molto significativo non solo della ‘tecnica’, ma anche dell’‘ideo- 


logia’ sottesa al parere. Il giurista dell'età di Tiberio, infatti, r& 
tuperando il tradizionale filone muciano, si pone in una prospet- 
tiva nuova, la quale Sica mile ao o sempe 
mente richiamandosi al passato, alla tradizione, ma giusì 

Ta centralità del dominium rispetto all'imputazione del perimenti 
sii scio = non rientranti nel dolum, culpam, custodiam Sri con 
un'interpretazione del ra'iric dal asia ci permette qui di superare Il. 


diritt TRI ES cia gn rr MI SE ALLI una critica 

ressione nell’aequitas stessa (33) ma preferendo una soluzione fi lo una soli ne, 
che, attraverso l'aequiras, rifletterebbe un ‘ordine naturale delle 
‘cose’ 34). In sostanza, Îl 1 In sostanza, il ‘far ‘rispondere’ il conver “rispondere’ il convenuto per nuto per Îl pe- pe 


Timento-detla cosa dopo la /itis contestatio, non sarebbe ‘iniquo’ | 
in quanto moralmente ingiustificato, ma lo sarebbe perché sai 


rispondente ad una logica che vede jl proprietario come unico e | 


possibile destinatario dell'interitus naturalis. 
Da questo punto di vista bisogna fare una precisazione: fin 
da Catone, infatti, si è visto come fosse ‘normale’, e per certi 
i *, ritenere il dominus il soggetto a cui spettassero i 
destini della cosa prestata ad uso o locata, fatta salva, invece, in 
compravendita, l'operatività del periculum emptoris. 
Questa concezione, presente in Q.Mucio, come spettanza al 
proprietario dei danni alla res non contenuti nel dolum ef culpam 
praestare, \e messa in crisi parzialmente da Servio, e più pro- 


(3). Sull'aeguitas come categoria critica della scienza giuridica, soprattutto 
con significato etico-giuridico, vd. D. Nonn, Rechiskriik cit., pp. 34 seg. e pp. 113 
582.5 sul punto td. andl one, Soria del diritto romano? cit., pp. 333 seg. 


G I Wasosnm opportunamente interpreta la ratio. del parere in 

D.16,3,14,1, alla luce anche di altri pareri dove i richiama la rerum nature a fonda: 

mento della soluzione data: « Wenn man aber die Entscheidung zu den oben behan- 

delten Fallen und zu zabreichen anderen in Beriehung setzi, s0 zeigt sich auch hier, 

da es nicht um einen abstrakten geguifas-Begriff geht, sondern darum, daB es als 
mr entsprechend und insofer 


i 
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fondamente da Labeone e Proculo. Il fatto che Sabino riprenda 
la strada lasciata da Q.Mucio non deve, però, far smarrire la 
profonda differenza esistente tra le due concezioni, e quindi il 
particolare contributo che il primo giurista dà al problema delle 
condizioni di riconoscimento del praestare. 

Nella concezione tradizionale la spettanza al proprietario del- 
l'evento non imputabile a culpa è un dato di fatto, un quid di 
‘naturale’ in re ipsa. In quella di Sabino, invece, date le diverse 
strade intraprese da Servio, da Labeone e da Proculo, il fatto 
che il danno non dovuto a colpa e dolo spetti necessariamente al 
dominus non è più così normale e naturale. Di qui la necessità di 
motivare la soluzione, ricorrendo ad una nuova concezione del 
ius che porti ad una riconsiderazione fondamentale dell'i 

uridico romano (cfr. Paul.1.14 ad Sab. D.I,1,11: « Jus 
pluribus modis dicitur: uno modo, cum id quod semper aequum 
ac bonum est ius dicitur, ut est ius naturale »). 11 perimento della 
res oggetto di un rapporto contrattuale che non implichi un suo 
scambio definitivo (35), quando non sia imputabile all'opera 0 
alla volontà dell’uomo, spetta n non 
in quanto moralmente ‘equo’, ma in quanto coerente con un ‘orz! 
dine naturale delle cose’ che l’aequitas i T nare. 

In questa prospettiva si evidenzia un collegamento molto si- 
gnificativo tra il parere di D.16,3,14,1, quello di D.19,2,59 e la 
regola « casus a nullo praestantur » di D.50,17,23. Anche rispet- 
to al crollo dell’edificio per una « forza naturale », è proprio 
questo ‘ordine naturale delle cose’ che costringerebbe a porre a 
carico del locatore-dominus l'accaduto, sebbene in questo caso 


non ci sia bis i richiamare l’« equità », 


(35). Per la vendita il pr. si può diré lo stesso; solo in relazione non al dom 
nus ma all'empior. A riguardo val la pena notare, di passaggio, come Sabino sembri 
applicare la regola del periculum est emproris da un lato, e d'altro lato consideri 
contenuti nel praestare del venditore il dolo, la colpa e la custodia; forse è proprio 


sua la esplicitazione del criterio dell'emptio pefecta; vd. la catena di testi D.18,6,1 


pr.-1: 4,1-2; 7 pr; D.18,11,1; 8 pr. (Sab.?); su questi passi in relazione alla paterni» 
tà sabiniana vd. R. Astotri, 7 libri tres iuris civilis ci., pp. 116 588: pp. 224 SaR 
sulla questione vd. ora M. TALAMANCA, Vendita cit., in ED.XLVI (1993), pp. 48 
ste. ed in relazione al rapporto tra custodiam praestare e periculum emptoris pp. 
453 spg.; 459 sg. 
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stesso del rapporto obbligatorio nato da una locazione: la fides 
(e 


4. La fides bona e l’aequitas come momenti essenziali nella ma- 
turazione della regola casus a nullo praestantur nella inter- 
pretazione sabiniana. 


La ricerca degli indizi di una maturazione in seno alla scuo- 
la sabiniana della regola casus a nullo praestantur ci ha permes- 
so di vedere in Sabino non solo il semplice continuatore della 
tradizione muciana, in contraddittorio con le vie proposte da 
Servio, da Labeone e da Proculo, ma altresì il suo rifondatore su 
basi che si lasciano comprendere in parte anche nelle loro trame 
sostanziali. È chiaro che ciò è solo un indizio, e la mia non è che 
una ipotesi, ma ritengo che, sebbene sul problema della ‘ragione 
naturale” come momento decisivo della concezione sabiniana del 
ius vi sia ancora ampio dibattito (36), riguardo alle logiche che 
sembrano sottendere la dissensio tra Sabino e Proculo in materia 
di limiti del praestare, possa percepirsi una differenza di fondo. 


(36). Si veda solo în via indicativa un primo riferimento nei lavori di F. Ho- 
nax, Rationes decidendi cit, pp. 276 sgg.; D. NO®R, Rechiskritik cit.; pp. 98-102; 
to., / giuristi romani: tradizionalismo © progresso? in BIDR.84 (1981), pp. 9 sgg:i 
F. CasavoLa, Cultura e scienza giuridica nel secondo sec. d.C.: il senso del passato, 
in ANRW.IT 15 (1976), pp. 163-173; Ip., Giuristi adrianei cit., pp. 54-71; W. Warp: 
stu, Entscheidungsgrundiagen cit, in ANRW.IT 15 cit., pp. 29 sgg.; M. TALaMAN- 
ca, Per la storia della giurisprudenza romana, in BIDR.80 (1977), pp. 2942 
6.G. Ancm, Lex e natura nelle istituzioni di Gaio, in Festschr. Flume 70,0., 1 
(1978), pp. 3 sge. [= in Scritti I, pp. 139 sgg.]; V. Scanano Ussani, Valori e storia 
nella cultura giuridica fra Nerva € Adriano. Studi su Nerazio e Celso, Napoli (1979), 
Jovene, pp. 28 sgg.; e pp. 101 sgg:; A. MaxretLO; Beneficium servile ci; pp. 359 
s8g.; G.L. FaLcw, Le controversie tra sabiniani e proculiani cit,, pp, 231 sggs G. 
LAxATA, Legislazione e natura nelle novelle giustinianee, Napoli (1984), Esi, pp. 189 
see. P. Cknawi, La concezione celsina del ‘ius’. Presupposti culturali ed implicazio- 
ni metodologiche, in AUPA.38 (1985), in particolare pp. 28-100; O. BexReNps, Le 
due giurisprudenze romane e le forme delle loro argomentazioni, in Index 12 (1985), 
Pp. 189 seg.; M. Bautona, Storia del diritto romano® cit., pp. 344-345; su Sabino 
Pp. 258 seg.: pp. 267 ses.; S. Tonpo, Profilo di storia costituzionale romana, II, 
Milano (1993), Giuffrè, pp. 457-458; le numerose recensioni e discussioni che questi 
lavori hanno prodotto. 


Il 
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In Sabino la limitazione del praestare alla vis sembra ispirarsi al: 
la naturalis ratio che vede nel dominus rei il normale ‘destinata- 
rio” degli accadimenti fortulti che colpiscono la cosa oggetto del 
contratto, e ciò,, appunto, secondo un 'orame naturale delle 
dose” 

Ta nostra, in sostanza, non è che una segnalazione che va ad 
arricchire il possibile numero di controversie tra le due scuole 
che, tra l’altro, rispetto al problema dei contenuti del praestare, 
è solo iniziale, dato che come si vedrà nei prossimi paragrafi, la 
via intrapresa da Sabino risulta essere oramai quella dominante e 
seguita anche dai proculiani già all'età di Celso figlio. 


$. La progressiva affermazione del modello sabiniano: un 
rinvio. 


Le fonti che in materia sembrano assumere un certo rilievo 
non sono molte, nè tanto meno permettono di seguire con un 
minimo di sicurezza le particolari prese di posizioni dei singoli 
giuristi successivi a Sabino, e precedenti a Celso figlio. Ciò non. 

nifica necessariamente che discussione non vi sia stata, ma sol- 
tanto che, per quanto noi ne sappiamo, essa da un certo mom 
to in poi si è concentrata sul significato e il ruolo dei concetti as- 
sunti come oggetto del praestare, più che sulle tematiche di fon- 
do riscontrate nel contrasto tra Labeone/Proculo e Sabino. 

In questa prospettiva va letta la critica di Proculo all’equipa- 
razione della culpa latior al dolo di Nerva (D.16,3,32), 0 la pre: 
cisazione di Nerazio che « custodia adversus vim parum profi- 
cit» (D.19,1,31 pr.). In questo contesto potrebbe anche aver 
avuto una grande importanza l’opera di recupero del pensiero 
giuridico della tarda Repubblica e d'inizio Principato attraverso i 
commenti di Giavoleno a Cassio e a Plauzio, e la sua epitome ai 
posteriores labeoniani. 

Rispetto al problema qui affrontato, però, assume grande! 


importanza seguire, nelle sue tappe fondamentali, la fortuna del 
modello sabiniano nelle generazioni di giuristi successivi. A_que- 
sto fine non c'è dubbio che Celso figlio è una sicura testimonian- 
za di come già nella prima metà del II sec. d.C. il dissenso tra le 
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due scuole non esisteva più, e la naturale e necessaria delimita- 
zione del praestare fosse acquisita anche per i giuristi della scuola 
proculiana (37). 


(7) Per una analoga vicenda si veda in materia di ‘responsabilità’ del pro- 
mittente, in caso di poena compromissi € poena traiecticiae pecuniae, la discussione 
tra la linea di Servio-+Labeone-Proculo è la linea sabiniana (seguita anche da Cel- 
so): R. KwOrEL, Stipulatio poenae cit., pp. 203 sgg.; riassunto pp. 257.259; d'accor. 
do M. Tatamanca, Pena privata (dir.rom.) cit., in ED.XXXII (1982), p. 722 e n. 
8. 


CAPITOLO VII 


CELSO FIGLIO, LA DELIMITAZIONE DEL PRAESTARE 
E LA RISISTEMAZIONE DEI SUOI CONTENUTI: 
DOLUS, CULPA, DILIGENTIA E CUSTODIA 


I. 41 contributo di Celso alla storia dei concetti: dolus, culpa la- 
tior, culpa-diligentia, culpa-imperitia, custodia. 


A. Considerazioni introduttive. 


Celso affronta più volte problemi relativi ai contenuti del 
praestare, € più în generale attinenti a profili della ‘responsabili 
tà”, permettendo una ricostruzione abbastanza affidabile del suo 
pensiero in materia (1). 

C'è da dire che il contributo di questo giurista non si limita 
a confermare quella linea interpretativa, iniziata con Sabino, che 
porta alla fissazione della regola « casus a nullo praestantur », 
testimoniando come la dissensio tra le due scuole fosse giù sopita 
ai suoi tempi, ma dimostra altresì di muoversi su un piano di 
personale ‘originalità’. Quest'ultima viene ad esprimersi in parti- 
colare in relazione ai concetti utilizzati dal giurista nel riconosci» 
mento del praestare, ed in special modo, come vedremo, in rela- 
zione alla culpa. 

Riguardo a questo profilo, fondamentali sono due. testi, 
D.16,3,32 e D.19,2,9,5, sui quali, sebbene vi sia una immensa 
letteratura, val la pena tornare: 


B. Dolus e culpa latior (D./6,3,32 pr.). 


Cels. 1.11 Dig. (D.16,3,32 pr.) 
Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo dis- 
plicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si quis non ad eum 


(1) Va. in tal senso P. Cerami, La concezione celsina del ‘ius' cit., in AU- 
PA.38 (1985), p. 152, 
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modum quem hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen 
ad suum modum curam in deposito praestat, fraude non caret: 
nec enim salva fide minorem is quam suis rebus diligentiam 
praestabit. 


Proculo dissentiva dal dictum di Nerva, che la culpa latior fos- 
se dolo, Per Celso, invece, il parere di Nerva sembra « verissi» 
mo ». La motivazione di questo consenso è molto importante, ve- 
nendo a distinguere tra due modelli di diligenza: da un lato la dili-. 
genza richiesta dalla « natura degli uomini »; d'altro lato quella 
che applichiamo solitamente alle nostre cose. Celso, in sostanza, 
ritiene che anche.se qualcuno non è diligente a quel «modo ».che. 
la « natura degli uomini » desidera, non è esente per ciò solo 
frode quando non garantisca nel deposito una cura a « suo 
do »: infatti.non fa salva la fides chi garantisce una. 

| nore che per le proprie cose. 

Su questo passo si è accumulata una letteratura talmente ame 
pia dalla Glossa in poi, da rappresentare un’impresa impossibile: il 
tentare di darne conto, anche sommariamente. Ciò che, però, si 
nota, scorrendo tutti questi autori, è che sull'interpretazione di ese 
so si scorge, meglio che per altre testimonianze, il cammino 
piuto dalla tradizione romanistica e i diversi punti di vista da cui si 
è guardato ai fr. del Digesto giustinianeo. 

In questa prospettiva solo nell'ultimo secolo sembra essere! 
emersa con più consapevolezza la problematica storica che il 
sottende (2). 

D'altro canto la stessa differenza che può riscontrarsi tra le in- 
terpretazioni fino alla pandettistica e quelle della critica interpola- 
zionistica (3), si può vedere tra quest’ultima e la fase postint 
lazionistica dei nostri studi (4). 


(2). Sulle dispute di cui il passo è stato oggetto nel diritto comune vd. H.J 
Horruan, Die Abstufung der Fahrldssigkeit ci, pp. 49 sgg. Ancora la Pandettistica 
ne esamina | profili strettamente dogmatici, relativi al problema dell’equiparazione tra, 
culpa lata e dolus; vd. ad es. J.Ctm. Hass&, Die Culpa des romischen Rechts 
195 sgg.; Fr. MomuseN, Die Lehre der mora cit., Il Beitràge cit., pp. 389-390. 

@) Cfr. per un primo riferimento l'enorme elenco dell'/ndex /nterpolazionum, 

(4) È certo arbitrario pretendere di separare nettamente le due correnti meto- 
dologiche; val la pena comunque notare come il passo sia stato oggetto di una rinno» 
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I capisaldi della critica sono stati uno ad uno rimessi în di- 
scussione: così ad es. che in origine non si trattasse di deposito 
ma di fiducia, e ciò in base al contrasto tra contenuto del parere 
e limite della responsabilità del depositario al solo dolo (5), o di 
tutela, per il fatto che il 1.11 dei Digesta di Celso trattava de fu 
telis (6). 


vata discussione dopo Îl contributo di W. Sta, Das Problem des relariven ‘Dolius* 
in D.16,3,32, in Synt. Arangio-Ruiz Il (1964), pp. 1173-1180; vd. ad es. ©. Kxamra, 
Proculi epistuloe cit., p. 56; F, Strzia, Sulla responsabilità del depositario !n diritto 
bizantino cit, in BIDR.74 (1971), pp. 191-198; C.A. Mascu, La categoria dei con- 
tratti reali cit, pp. 171 seg.; M. Kaswx, Das romische Privatrecht? cit, 1, p. 510; 
H. Havswawionx, Diligentiam quam în suis, in Festschr. Kaser 70.0. (1976), pp. 
265 sgg.; W. Waipsrenv, Entscheidungsgrundiagen ci., in ANRW.II 15, p. 46; W. 
Lmewsxi, Depositary's Liability in Roman Law, in AG.190.2 (1976), pp. 46-49; V. 
Scarano Ussani, Valori e storia nella cultura giuridica fra Nerva e Adriano cit, pp. 
172-175: Ip., Empiria e dogmi, Torino (1989), Giappichelli, pp. 108-109; F.M. pr 
Roms, La responsabilità contratnuale ci, I, pp. 152 ss.; S. TAFARO, Regula e 
ius antiquum cit., pp. 248-249; ID., Criteri di imputazione della responsabilità con- 
trattuale e “bona fides' ci, in St. Biscardi 6 (1987), p. 315; P. Canaw, La conce- 
zione celsina del ‘us ct., in AUPA.38 (1985), pp. 4647 n. 92; p. 200-201 n. 397; 
R. Paxtro, Deponere y reddere, Barcelona (1989), PPU, pp. 101 sgg.; F. Munco- 
autano, Diligentiam quam in suls ci., in Index 19 (1991), pp. 384-387; P. Voci, DI- 
lipentia cit, in SDHI.S6 (1990), pp. 53-54; H. HauswaxiaK®, Celsus geger Procu- 
tus, in Festschr. von Lubtow 90.G. (1990), pp. 54-55; C.A. CANNATA, Sul problema 
della responsabilità ct, cap. 1 $ 3 e cap. HI $ 14; non esamina il passo M, pr 
BrnxARDI, A proposito della pretesa contrapposizione concettuale tra ‘dolus' e "bo- 
na fides" ct, în Atti Sem. Probi. Contr. Il, pp. 129 seg. Della letteratura preceden 
te val la pena menzionare alcuni contributi che, più di altr, forniscono utili spunti 
alla discussione: A. Panwick, Labeo cit., ©, pp. 366 sg; D, p. 202; A; De Mapio, 
Studi sulla culpa lata in diritto romano, in BIDR.17 (1905), pp. 27 sgg.; G. Roton: 
pi, La misura della responsabilità nell'actio depositi, ora in Scritti Il (1922), pp. 102 

. Lennt, Culpa lata und culpa levi in ZSS.38 (1917) R. 
Konuex, Das Utilitdtsprinzip cit, in Festg.Gierke (1910), (estratto), pp. 11 sgg.; In., 
Die Haftung fur Verschulden ci., in ZSS.39 (1918) R.A.; pp. 178-179; W. Kuwt, 
Diligenzia, in 255.45 (192) R.A., pp. 297-298; pp. 313-314; p. 350; V. Ananaro: 
Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 259-261; H.H. PFLOGER; Zur Lehre von 
der Haftung cit. in 255.65 (1947) R.A.; pp. 166-167; E. Berni, Imputabilià dell'i- 
nadempimento cit, pp. 63-64; pp: 173-176; In., Istituzioni cit. II,1, p. 294 n: 89; 
pp. 389-390. 

() Va. M. Votor, Das ius naturale, aequum bonum und ius genilum der 
Romer, TIl, Aalen (1966), Scientia; rist. ed Leipzig (1871-1875), pp. 788-789 n. 1273; 
1D., Die XII Tafeln, Leiprig (1883), Liebeskind, II, pp. 166-167 n. 1. 

(© Vd. ad es. A. Pinxice, Labeo ci, D, p. 202; € più di recente E. Berm, 
Impuabità dell'adempimento ct. p. 13 F. Stra, Sulla responsabilità del de. 
positario cit, in BIDR.74 (1971), pp. 194-195. 


» 
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A questi argomenti si è obiettato, e a ragione, che proprio la 
questione discussa nel frammento (equiparabilità o meno: della 
culpa latior al dolo) dimostrerebbe la genuinità del dissenso tra 
Nerva-Celso e Proculo in relazione al normale contenuto del 
praestare del depositario (7). L'argomento relativo alla materia 
trattata nel libro da cui è escerpito il fr. esaminato sembra poi 
non essere così decisivo, dato che è ben possibile che Celso, trat- 
tando della responsabilità del tutore, accenni alla Questione sorta 
in relazione al praestare del depositario, forse come esempio cal- 
zante ad un problema che stava affrontando (8). D'altronde, lo 
stesso spostamento dell’equiparazione, dalla rute/a al deposito, 
non sarebbe coerente con il sistema della responsabilità della 
grande compilazione, cosi da non giustificarsi nemmeno su un 
piano sistematico (9). 

Ai numerosi rilievi formali avanzati nel pieno della « /nter= 


( Va. a riguardo quanto notava già Pm. Hncx, Die Fiducia cum 
contracta, ein Pfandgeschaft mit Salmann, in ZSS.10 (1889) RA., p. 130. 
‘@) "in questo senso gìà dl Lens ritiene che l'argomento dl Perc 

« wahschelalich, aber doch ich trengerweaich »; Culpa at und culp levi 
0.27) n, 2: vd, atei P. Bowrawrs, Corso di diritto romano 1. Diritto di famigli 
Hu Ted a cura di G. Bontasr:G. Cirò, Milano (196), Giuff, pp. 
tatto più se si ene conto che proprio Celso « si era occupato particolarmente 
presare l'estensione del dolo in riferimento all'aci depasti (D-163,1,32 Ul 
ted edi) vi C.A. Mascia, La categoria del conati rel ct. pp. 12-17 in 
teso anche H. Havsuanpiosa, Diligentam quam in sus ci. pp. 267.208 
Voet di recente, riline che richiamo alla dlgenta, richiesta dalla natura 
num, sarebbe spiegabile solo se si ipotizzasse un contesto diverso da quello 
e responsabilità » dl depositario; per questo motivo si dovrebbe immaginare 
Cigarette i pata i uc amo sep  soper 

y ila appena proposta; Dilientia ci, p. 54. n età, 
Sn te Vo ico 1a uo che a ea otro di Co 
dllnenza richenta dalla « natura degli uomini » stre proprio a distinguere 
cat n diligenza che non contrasta assolutamente con la fides da quella che invece 
dimostra ile, sì da giustificare suo richiamo anche rispetto al paese del 
fitti. Per la natura initcia del‘ deposto) vd. però anche W. Lerewse 
Sio" Liabilty ht. i AG190.2 (1970 p. 47. 

"6, In questo senso F. Srrzia, La responsabilità del depositario cit. 
196-197, il quale però ne deduce che la soppressione del richiamo alla tutela 
te colcent in tà postcasica (. 201). Cir. sul'etrnctà dll'aiparazione 
lai? = dol spetto al tutore rel sistema dell compilazione gistnanea, 
F.M pe Romekm, L responsabilità contrattuale ct 1. pp 15213. 
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polationjagd » (10), si è poi ribattuto come lo stile del passo ed 
il modo di argomentare siano, invece, propri di Celso, in base 
al riscontro con numerosi altri passi che lo menzionano nella 
compilazione (11). 

A ciò si aggiunga che culpa latior è nel Corpus iuris un hd- 
pax legomenon, il che rafforza, più che indebolisce, la convin- 
zione della sua provenienza dallo stesso Nerva (12) nel senso di 
‘colpa eccessiva” (13). 

Va ora affrontato îl problema del rapporto tra la prima par- 
te della motivazione celsina (nam et si quis/ fraude non caret) è 
la seconda (nec enim/ diligentiam praestabit) (14). A_ questo ri- 


(10) Ad es. il Dx Mupio, ritiene di dover dedurre la natura spuria dellinte- 
ro passo, oltre che da imperfezioni formali, da un presunto contrasto tra prima e 
seconda frase della motivazione celsina; Studi sulla ‘culpa lata' cit., p: 28; su que: 
sta parte del passo vd. però infra. Il Basten accentua invece essenzialmente rilievi 
formali; Beltrage cit, I, p. 48; Ip., Unklasssche Worter, in ZSS.57 (1997) R.A.; D. 
30; lo. Beltrage cit., in ZSS.66 (1948) R.A.; p; 281. A riguardo può dirsi che al 
là della possibilità indubbia di comprendere nella sostanza il parere celsino, anche | | 
rilievi formali che spesso si sono mossi non sembrano poi così convincenti; il dice. | 
ret può essere spiegato 0 come quod+cong. (« poiché Nerva avrebbe. detto | 
che... »), oppure come orazio obiigua in base alla indiretta conoscenza da parte di | 
Celso (tramite Proculo) del parere di Nerva («ciò che Nerva avrebbe detto, | 
che... n) lis, spesso modificato in allenis, è l soggetto dell'ultima frase, ed è coe- 
rente con il precedente uso di quis; il quam ha valore comparativo ed è giu 
da minor. 

(11) M. Barona, Tecniche e ideologie? cit, p. 195; sullo stile e la persona: 
lità di Celso vd. altresì F. Wmacxx®, Amoenitates Tuventianae, Zur Charakteristk 
des Juristen Celsus, in fura 13.1 (1962), pp. 11 sgg.; F. CASAVOLA, Re. in St. ro: 
mani 11 (1963), pp. 66 sgg.i H. Hauswaniwcn®, Publius luventius Celsus: Personli- 
chkelt und juristiche Argumentation, in ANRW.II 15 (1976), pp. 382 sga.; R: 
Reoai, L'argomentazione per assurdo e Celso figlio, in St, Grosso 6 (1974), pp. 
145 sgg.; F. Casavoa, Giuristi adrianei cit., pp. 109 spg.; V. ScARANO Ussani, 
Valori e storia giuridica tra Nerva e Adriono cit, pp. 101 sgg.i Ip., Empiria è dog: 
mi cit, pp. 85 sgg.; P. Ciani, La concezione celina del ‘us cit., pp: 5 3gg 

(12) L'osservazione è già in H. Hausuaniasr, Diligentiam quam. in suis 
dit p. 268. Per l'uso classico di larior cfr. TALL: « latus », ILB.1-2. Per Ltmew- 
sK1, ciò indicherebbe che culpa lata non fosse ai tempi di Nerva ancora un « fixed 
technical term »; Depositary's Liability cit, in AG.190.2 (1976), p. 47. 

(13). Sullidea del ‘troppo', insita nel lalor, vd. G: RoronDI, La misura del: 
la responsabilità cit., in Scritti Il, p. 109 n. 2; € ora F. MukcogliaNo; Diligentia 
quam in suis ct, p. 400 n. 75. 

(14) Di solito si considera interpolata l'una e genuina l’altra; vd. ad es F. 
Mavuaxs, Texkritische Studien cit. 1, in ZSS.40 (1919) R:A., pp. 296-297; W. 
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guardo mi sembra si debba accentuare il legame logico-argomentati- 
vo tra di esse, che, al di là di rilievi formali, giustifica una loro inter- | 
pretazione in termini di espressione unitaria del pensiero celsino (15), 
Il discorso è tutto centrato sul « fraude non caret » e sul 
| « nec salva fide »; essi sono la conseguenza di un comportamen- 
to del debitore che per le proprie modalità viene consider: 
rio alla fides, espressio! vera e propria fraus (16). 
spetto al criterio-modello che viene assunto în questo giudizio, è 
| fondamentale la contrapposizione tra « modum quem‘ hominu? 
| natura desiderat » © « suum modum »: Celso. vuole accentuare 
che, mentre il mancato adeguamento del proprio comportamento 
uomo diligente che è espresso dalla « natura 
sarebbe come tale un indi; 


Iagionamento sarebbe valido per Îl depositario che tradisce la 
e del depositante, sorvegliando e Dn le cose altrui co 
e rispetto alle proprie 


Kuna, Diligentia cit., p. 298 n. 2; H.H. Pru0cux, Zur Lehre der Haftung 
pp. 166-167. 

(15). Per l’AnanciO-RUIZ le due argomentazioni sono logicamente conati 
te, sebbene espressione del pensiero giustinianeo; Responsabilità contrattuale 
pp. 260-261. Per la paternità celsina del contenuto sostanziale della motivazione 
giù E, Birm, /mputabilità dell'inadempimento cit., pp. 63-64 e p. 173-174; 
ni citi, H,ty p. 390; H. Hausanmar®, Diligentiom quam in suls cit, p. 268; 
Limswsxi, Depositary's Liability cit., in AG.190.2 (1976), pp. 47-49; V. 
Ussani, Valori e storia cit., p. 174; P. Ctnaui, La concezione celsina del ‘ius’ cita, 
p. 47 n. 92 (continua); F. Msncoquano, Diligentiam quam in suis cit., p. 386; 
Voci, Diligentia cit, p. 54. 

"00. CAO che tia qu è aver dute la ar nom a Side bone ct 
il collegamento fatto dal Gsruanp, del fides salva di D.16,3,32 con il Jides 


di D.37,10,1,11 e il /idem integram praestare di D.24,1,5,15; Scriptura interior 
exterior, in 258.25 (1904) R.A., p. 389. 
(17). La diversa interpretazione del PAnmRO è fondata su un equivoco 
traduzione; Deponere y reddere cit., pp. 105-106. Il CANNATA, invece, ritenendo 
rasi [nisi tamen/ praestat) e [nec enim/ praestbit, si preclude la po 


‘ap.183. n 
(18) La « natura degli uomini » ha qui un valore ‘normativo’, 


e dalla mera "ii? € da una perdeslare concezione ‘morale, presdione inve 
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Val la pena, ora, soffermarsi sui presupposti di un tale ragio- 
namento: esso si svolge nella necessità di criticare Proculo, è 
(quindi si muove, probabilmente, all’interno delle ragioni che ave- 
vano spinto questo giurista a criticare a sua volta Nerva (19). — 

Da questo punto di vista si deve accentuare che il dictum di 
quest’ultimo giurista non è contraddetto in modo assoluto da 
Proculo (come ad es. sarebbe stato se si fosse detto negabar), il 
quale esprime più un ‘non gradimento”, che trova appunto con- 
ferma nel displicere usato da Celso (20). 

Se-si-conviene che il primo responso, quello di Nerva, conse- 
guisse non ad una formulazione. di. principio, ma ad un particola. 
1e.parere (21),, potrebbe.allora .spiegarsi questo ‘mancato gradi: 
mento”, come diretto non tanto al singolo responso, quanto. agli 


gffetti che esso, attraverso una, sua generalizzazione a_regola, 


un ‘ordine naturale’ delle cose collegato alla realtà umana; il Waipsrwn ritiene co- 
me proprio « Die geistige Dimension des Menschen, dem Vernunfigebrauch elgnet, 
macht es moglich, diese Ordnung zu erkennen. Es wird nicht aus einer nicht norma- 
tiven Natur auf Normen geschiossen, sondern vielmehr das Normative in der Natur 
miterkannt »; Entscheidungsgrundiagen cit., p. 46; di contrario avviso Îl Cerami che 
rene trattarsi di una « concezione moral»; La concezione cela del ts" ct, ps 
47 n.92. Lo Scanano Ustana deduce, dalla contrapposizione tra « l'operato del sin: 


golo e un'ipotetica, generalizzata e astratta narura hominum », una scelta di fondo 
di Celso, rispetto al giudizio sulla culpa. Il giudice, cioè, secondo Celso, avrebbe do. 
vuto indirizzare la sua valutazione non ad un « criterio discriminante ed indicativo 


della ‘normalità’ », ma « allo specifico di ogni singola, concreta ‘natura umana', di 
un suus modus che poteva essere ben diverso tra uomo € uomo », e ciò coerente: 
mente alla sua « concezione del ius » © alla sua « metodologia ‘empirista’, legata al- 
le suggestioni di tipo scettico »; Valori e storia cît., pp. 174-175. Una tale lettura, 
però, rischia di chiedere al passo più di quanto esso possa obiettivamente dare, visto 


che quella della L.32 D.16,3, non rappresenta «Ja concezione » cesina della culpa, 
n sobunto [indiezione diva. riamer a cp pre pe 
Teva patare sionuto p 4 


r. d'altronde per l'importanza 
TRI giudicare la culpa 
D.19,2,9,5 (vd. altresi D. .17,2,52,2); sù questi passi vd. infra. 

(19) È da condividere la congettura di HauswanmarR, che l'argomentazione 
di Celso vada letta necessariamente come replica a Proculo, e quindi indirettamente 
fonte indiziaria del suo punto di vista e della sua argomentazione; Diligentiam quam 
in suis ci, p. 268; contra V. Scarano Ussawi, Valori e storia cit. p. 173 n, 179. 

(20) VA. ora in altro senso H. Hauswanias®, Celsus gegen Proculus cit, p. 


CA 
(1) Così H. Hausuaxuar®, Diligentiam quam in suis cit., p. 267. 
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avrebbe potuto provocare. Tale 
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positario, e perciò degna di essere sanzionata altresì con l’infa- 
mia Q4). 


vore propilo nell'infamia che la condanna del deposi 
| legata ad un ii imento, doloso, avrebbe comj 
Da questa prospettiva si possono capire le riserve di Proculo, 


‘condanna per inadempimento doloso. 


Che questa prospettiva fosse quella da cui Pro: 
to per criticare Nerva, 5 


itante. Egli sembra far proprio, ribaltan 
contro il suo autore, l'argomento del rispetto della fides: se p 
Proculo l'infamia poteva irrogarsi solo a chi avesse agito co 
frode, e tale non doveva considerarsi chi, per la sua grande n 
gligenza, avesse i 
cose depositate, 


‘Questo criterio, per Celso, è 5 
espressamente il vincolo fondato sulla fides tra depositante e 


(@2) E ciò automaticamente, se sì trattava di azione di deposito con fo 
in Sactum concepta, dato che in questo caso il ‘dolo’ era il presupposto nec 
della condanna; mentre condizionatamente all'accertamento dell'inadempimento 
oso, se si trattava di azione con formula in fus concepia, în quanto în questo 
{l praestare del depositario poteva anche, eccezionalmente, superare i limiti del 
senza però in questi casi incidere sul suo starus dignitaris. Il Seta ritiene che il 
re di Nerva possa essere stato espresso sia rispetto ad una formule in facrum, 
una Sormula in ius, dato che lo sforzo interpretativo pone come termine di pi 
comunque il dolo; Das Problem des relativen ‘Dolus’ cit.. p. 1174. Sulle ipotesi 
responsabilità del depositario al di là del dolo vd. C.A. Mascui, La categoria 
contratti reali cit. pp. 309 seg.; W. Lirewsxi, Depositary's Liability cit. 
AG.190,2 (1976), pp. 55 spe. 

(23) Per la differenza tra diligentia quam in suis rebus consueta © 
quam în suis rebus adhibita rispetto al parere di Celso vd. le giuste precisazioni 


C.A. CANNATA, Re. a De Rometis, in Jura 33 (1982), p. 180. 


Dal punto di vista della storia dei concetti, il passo dimostra 
una concezione del dolo abbastanza chiara, la quale non è sog- 
getta a ‘relativizzarsi’ (25), e nemmeno ad essere attratta, come si 
è pensato, Tn un più ampio concetto di cu/pa (26), ma al contra- 
rio, divenendo da punto di riferimento: per una rilevanza della 
culpa latior nel iudicium depositi, rafforza, se vogli 
ipici condotta int 


i Nel dolo non si attrae — Iso direbbe, non si adnu- 
LR Aa 


culpa latior, ma semmai quest’ultima si affianca al 
primo, come ulteriore esempio di comportamento contra fidem. 


(24) È merito del Mrrrms aver accentuato il rapporto tra irrogazione dell'in. 
Jamia € riconoscimento dei presupposti della « responsabilità »; Romisches Privar- 
rechi cito, pp. 325 seg. Ciò che alla sua prospettiva però sfuggiva è la possibilità, 
anche in un giudizio infamante, di non subire l'infamia, quando la condanna non 
presupponga un dolo del convenuto, Questa possibilità, rispetto al deposito, deve es- 
sersi posta con l'introduzione dell'azione in ius, sebbene il parere di Nerva dimostri 
che la giurisprudenza possa avere anche tentato la via della equiparazione. Sul ruolo 
della nosatio infamioe come aspetto sotteso al passo qui esaminato vd, anche H, 
Hausanmona, Diligentiam quam in suls cit., p. 268; sulla possibilità di un iudi- 
clum depositi non infamante per inadempimenti ‘non dolosi” vd. ora lex fraitana 
LXXXIV, su cui supra cap. ILL, p. 209, nota SI. 


(25). È quindi non propriamente esatto parlare di « (09, rispetto a 
Celso, in quanto egli non afferma come fa invece Nerva, che la culpa Ta 


br ud 
de; 0 etimo che la minor dilpnt quam n gue roba e dr MET 
10 che queste cprimono comportamenti che dl pai del doo, so00 vide cempi 
di pottura dell der € quindi de re» allinidempimento dolo, e ciò 
proprio a deg tt iena Sy WB Der ei cio 
Da LIMIT E eni ipo i i dpi re 
Mrncoquaxo, che parla opportunamente di cupa aio come « prua violazione 
della der » (©. 380, la dilgenia quam in sul rlfigurerebbe, in defi, e me: 
CI di inpitiono di pes cesso dolcra bi Ditpatai arido lic pi dedi 
Anche in questo modo, però, potrebbero confondersi i due profili, quello della fides 
€ quello del dolu. L'estensione di Celso opera sulle pot rievanti per primo 
profil, nom per quali el secondo. 

(26) È questa la recente ipotesi del Cerami, il quale, prendendo spunto da 
un rilievo del CANNATA (in base al quale nella frase oggettiva /atiorem culpam/ esse 
soggetto non sarebbe culpa ma dolus; Per lo studio della responsabilità per colpa 
dit p. 319 n. D, ritiene 1 pamo indicativo di una concezione colin dll culpa 
« come colpevolezza, cioè come imputabilità soggettiva, comprensiva del dolc (culpa 
data) e della colpa in senso stretto (imperizia, negligenza) »; La concezione celsina 
del “lp. 200 397. 
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Il significato di dolo, che abbiamo riscontrato in D.16,3,32 
pr., è d'altronde coerente con il pr. celsino della nullità del patto. 
« ne dollypraestetur », formulato con molta probabilità proprio 
in materia di deposito e successivamente esteso a tutti i rapporti 
obbligatori tutelati con giudizi di buona fede (D.50,17,23) (27). 
Attraverso una regola che esprime un'esigenza sentita probabil- 
mente nelle età precedenti, si limita il principio dispositivo in fa- 
vore di un contenuto dell’obbligazione di buona fede che non 
‘ammette deroghe, imponendo a chi concluda un certo tipo di 
contratti sempre ed in ogni caso un comportamento ‘in buona fe 
‘de’ dal punto di vista soggettivo. 


C. Culpa e imperitia (D./9,2,9,5). 
Un secondo passo molto importante, rispetto al profilo che 
stiamo esaminando in questo paragrafo, è quello della valutazio= 
ne in termini di culpa dell’imperitia. 


Ulp.1.32 ad ed. (D.19,2,9,5) 
Celsus etiam imperitiam culpae adnumerandam libro 
digestorum scripsit: sì quis vitulos pascendos vel sarci 
quid poliendumve conduxit, culpam eum praestare debere 
quod imperitia peccavit, culpam esse: quippe ut artifex, 

quit, conduxit. 

Ulpiano riferisce come nel libro VIII dei Digesta di Celso: 
affermava che l’« imperizia » andasse adnumerata alla culpa, 


Je.regola prendeva 5 ipotesi. di inadempimento di un 
to tipo di conduttori î pastorey/1 /ullo ed il sarcinator (28). 


@7) Sul punto va. S. TArano, Regula e ius antiquur ci, pp. 42-80. 
(28), Il richiamo al fullo e al sarcinator, responsabili per Gai. 111,205-206 
custodia, ha portato tutta una serie di autori a negare che qui si potesse 
mente parlare di cu/pa, dovendosi quindi riconoscere nella stesura iniziale un 


tra custodia e imperitia; cîr. ad es. W. Kuwxxx, Diligentia cit., p. 299 
17% Psa La roponailt de la casoda cpp. 7.58 0 quale pensa però 
la rilettura dell’imperitia in termini di culpa sia da attribuire ad Ulpiano); F. Wi 
xur, Haftungsformen cit., in ZSS.54 (1934) R.A., pp. 47 sgg:; G.1. Luzzatto, 
Jortuito e forza maggiore cit., pp. 188 sgg.; ed in un primo tempo F.M. DE 
‘ns, 1 rapporti di lavoro nel diritto romano cit., p. 168. A questa interpretazione 
reagito però l'AraxiO-Rurz, il quale, pur continuando a ritenere itp. il richiamo 
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nel pascolare i vitelli, o nel lavare e nel rammendare le vesti, de- 
vono eulpam praestare. Dato ciò, ogni danno, che essi abbiano 


la culpa, precisa come sia « improbabile che Celso abbia messo insieme, in un’ope- 
ra di casistica, due concetti così eterogenei come la custodia © l’imperizia »; Re- 
sponsabilità contrattuale® cit., p. 197 n. 1 (continua da p. prec.); d'accordo con 
l'Arangio-Ruiz si pronunciano M. Sana&nTi, Problem! della responsabilità cit., in 
‘SDHI.20 (1954), p. 155 n. 66; M. Kastn, Periculum locatoris cit., in 258.74 (1957) 
R.A., p. 189 n. 138. A parte si situa l'interpretazione del PrtòcER, secondo cui, 
sebbene il richiamo a culpa non sia di Celso, la « responsabilità » per imperizia 
avrebbe una sua autonomia rispetto alla custodia, ed in particolare permetterebbe 
di porre a carico del conduttore tutti i danni che egli provoca per azioni contra- 
stanti con « die Regeln seiner Kunst »; Zur Lehre von der Haftung cit., in 255.65 
(1947) R.A., p. 197. Bisogna però aspettare il contributo dell'Atzon, per un primo 
tentativo diretto ad eliminare la presunta inconciliabilità tra il custodiam praestare, 
che Gaio collega al Sullo € al surcinafor, ed il culpam praestare di Celso, Questo 
A. immagina una successiva rilevanza della custodia, rispetto a rapporti nei quali si 
rispondeva già di colpa, attraverso la conclusione di patti aggiunti è l'interpretazio- 
né dei giurisperiti fondata sulla Jides bona. Per questa ragione anche in D.19,2,9,5 
non dovrebbe sospettarsi il richiamo ad una responsabilità per colpa in relazioni 
contrattuali nelle quali il diritto classico parla anche di custodia; Problèmes relatifs 
è la location des entrepòis cit., pp. 59 seg. è p. 66 n. 347, È evidente ancora, in 
questa spiegazione, la difficoltà di superare una nozione della cusrodia come crite- 
rio generale della responsabilità classica; dovendosi pensare ad una evoluzione di 
questa che non trova però conferma nelle fonti, dato che le sue prime applicazioni 
sono in materia di comodato, ed in particolare rispetto ad una azione in factum 
concepta, per la quale non sarebbe stata rilevante di per sè la conclusione di un 
patto aggiunto. Indubbiamente, però, l'Atzox riesce in qualche modo a superare 
un limite concettuale che invece è caratteristico del periodo interpolazionistico. Que- 
sti due tentativi, di spiegare la concorrenza del custodiam pruestare © ddl culpam 
praesiare non ricorrendo ad ipotesi di interpolazione — la evidenziata diversità es- 
senziale tra imperitia e custodia, e la possibilità teorica di affiancare una responsa- 
bilità per colpa ad una responsabilità per custodia —, permettono di aprire la via 
ad una riconsiderazione del passo come espressione genuina del pensiero di Celso; 
efr, ad es. C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit., pp. 248 
se&.i pp: 315 sgg.; ID., Sul problema della responsabilità cit, cap. Il $ 7; G. 
Conuacx, Custodia and culpa cit, in ZSS.89 (1972) R.A., p. 194; H. HAUSMANIN- 
cu, Diligentiam quam in suis c., p. 270; I. MouwA®, Verantwortung und Gefahr- 
tragung cit., in ANRW. IL 14 (1982), p. 595: pp. 602-603; p. 619; 5.D; MARTIN, 
Probatio operis, in ZSS.103 (1986) R.A., p. 336; R. Zuumenmann, The Law of 
Obligations cit., p. 398; J.M. Ran, Zur ‘locatio conductio”: Der Bauvertrag cit, 
in ZSS.109 (1992) R.A., pp. 506-507. Ancora dubbiosi sul richiamo alla culpa, da 
intendersi come generalizzazione giustinianea del parere di Celso tutto centrato sulla 
peritia/ imperitia, sono F.M. pa Romentis, La responsabilità contrattuale cit.; 1, 
PP. 147-148; p. 189; p. 247 n. 183; Il, pp. 884-885; P. Pmewa Parragua, Vitia ex 
ipsa re cit., pp. 50 sgs.; I. DE Farco, Diligentiam praestare cit., pp. 81 4 
questi autori vd. infra. 32. 
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| prodotto. per- propria « imperizia », deve essere imputato 
culpa, în quanto essi devono svolgere l’attività negozialmente.do- 
vuta.come.-artifices, cioè, diremmo noi modernizzando l’espres- 
sione, come ‘professionisti? (29). 

Che il richiamo all’imperizia, poi, sia gefiuino, lo conferma il 
parere di Mela che aveva accentuato l’importanza della « peri 
zia » del mulione, a differenza di Labeone, per riconoscere il 

| praestare del locatore-dominus mulionis (D.9,2,27,34). 

D'altronde pensare di espungere l’ultima frase (quippe ut ar 
tifex conduxit) non solo non tiene conto che Ulpiano sta riferen- 
do ancora le parole di Celso (inguit), ma altresì rinu ra 
{io iuris dell'intero responso (30). Quando quest'ultimo Te 


fran 
Nella quale non era dubbio che l’artifex dovesse rispondere della. 
propria imperitia. (vd. ad es. per i. medici Proc, in Ulp.18 ad 


(29) ) 1l quippe ut artifex conduxit non sta a significare che nel caso specifico 
il conduttore, solo nell'ipotesi. esaminata, si sarebbe impegnato a svolgere l'attività 
negozialmente dovuta. come arrifex (E. Berni, Istituzioni cit, Il, 1, p. 357), ma che 
la sua qualità di artifex viene automaticamente dedotta dal pascolare gli animali e 
dal rammendare e pulire le vesti; cfr. già C. Anno, 77 contratto di società (corso 
diritto romano aa. 1936-1937), Torino (1938), Giappichelli, p. 97; V. Axancio-Rurz, 
Responsabilità contrattuale? cit., p. 196; C. ALzon, Problemes relatifs à la location 
d'entrepdis cit., pp: 146-147; C.A. CANNATA, Per lo studio della responsabilità per 
colpa cit., p. 251; G. MACCORMACK, Custodia and culpa cit., p. 194; R. Zune 
MaNN, The Law of Obligations cit., p. 398; J.M. Ramen, Zur Locatio Conduetio 
cit, pp. 506-507: 

(30) Esattamente l’Anancio-Rviz nota che la critica del Besete® (Belfrdge 
cit., IV pp. 210.211), relativa al ricorrere del quippe, dimostra al contrario tutta la 
sua inattendibilità, in quanto degli 80 luoghi richiamati dal giurista tedesco dove il 
termine sarebbe interpolato, ben 11 sono proprio di Celso; Responsabilità contrat 
tuale? cit., p. 197 n. 1. 

(@D) Sulla logica della argomentazione di Celso vd. le considerazioni di C.A. 
CanaTA, Per lo studio della responsabilità per colpa cit., pp. 249-250; ID, Sul pro» 
blema della responsabilità cit., cap. Il $7. 
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Nap ma che una tale regola fosse applicabile alle. categorie 
di conductores segnalati. 

A differenza di D.16,3,32 pr. rispetto al dolus e alla culpa 

latior, in questo caso l'imperitia diviene in, relazione -ad attività 


spaciiches esempio di oipa, venendo a tes la utilizzabili: 


o dt ai cn dea e clp 
Dopo il dolo e la colpa, val la pena soffermarsi sulla conce- 


zione celsina del custodiam praestare. A riguardo Celso non sem- 
bra allontanarsi dal significato che la formulazione ha fin da La» 
beone, muovendosi questa, anche in Celso, essenzialmente nel- 
l’àmbito dell'eventualità del furto, e della legittimazione all'azio- 


(2) VA. esattamente il CANNATA, che ridisegna altresì l'acquisizione tempo: 
ralmente articolata dei vari tipi di colpa; Per /o studio della responsabilità per colpa 
cit pp. 315 agg. Il pa Ronets ritiene che proprio il richiamo alla culpa tradisca 
l'intervento giustinianeo, dato che per la mentalità classica doveva essere normale, 
nel caso discusso anche nella-L.9,5 (D.19,2), considerare l'imperiria non solo come 
« vizio dell'intelletto » (colpa), ma anche come « vizio della volontà » (dolo). Ed in 
particolare dal passo emergerebbe questa prospettiva proprio dalla. frase finale. quip- 
pe/ conduxit. Come non potrebbe, cioè, considerarsi « in dolo chi, conscio della 
propria insufficienza; solleciti 0 si lasci affidare un incarico per il quale è richiesto 
un certo grado di specializzazione? »; La responsabilità contrattuale cit., 1 pp. 
147.148; 149 n. 54; pp. 217-218 n. 183; Il, pp. 884-885; lo segue P. Pina PARPA- 
qua, Viria ex ipsa re cit., p. 59. A mio avviso, però, proprio gli argomenti portati a 
sostegno di questa interpretazione convincono della genuinità dell’attrazione dell'im- 
peritia nella culpa. Il problema, infatti, avrebbe perso molta della sua rilevanza nei 
casi in cui il giudice avesse accertato una ‘intenzionale’ sopravvalutazione delle pro- 
prie capacità da parte del pastore, del lavandaio e del rammendatore al fine di arre- 
care un danno al locatore; ciò che qui il giurista vuole precisare è che, anche quan- 
do questi ultimi, ammettendo che abbiano fatto affidamento su capacità ‘professio 


_nali" che non possedevano, lo abbiano però fatto ‘in buona fede', ugualmente sono 


responsabili del danno alle cose del locatore dovuto Il 19F0 imperizia. TT richiamo 
aa colpa, allora, non solo si giustifica, ma È altresi coerente con la nozione di dolo 
che abbiamo visto in Celso stesso. Bisogna, infine, rilevare che sc il fondamento s0- 
cio-economico dei rapporti Tocativi in questione avrà indubbiamente avuto un ruolo 
essenziale nella necessità di superare un giudizio delimitato ala diligenza, condizio» 
nando l'elaborazione di criteri di giudizio idonei a valutare i profii più strettamente 
« tecnici » delle attività svolte (così ora I. pi Faco, Diligentiam praestre cit., p 
84), ciò non toglie che un tale approfondimento è presente già in Mela ed in Procu- 
lo, sì da porre il contributo dato da Celso al problema; su un piano più strettamente 
dogmatico; vd. in questo senso C.A. Cannara, Una casistica della colpa ci 
SDRI.58 (1992), pp. 423-424; In., Sul problema della responsabilità cit., ci 
" 


mg 
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ne relativa (vd. per il custodiam praestare del venditore Cels. in 
Ulp.1.29 ad Sab. D.47,2,14 pr., per quella del comodatario 
Ulp.1.28 ad ed, D.13,6,5,15; e per quella del socio Ulp.l.31 ad 
ed. D.17;2,52,3 su questi due ultimi passi vd. infra). 
Emerge quindi un contributo di Celso, rispetto alla valutazio- 
Ì e dei concetti assunti coi uti. dell praestare, che. trova. la, 
sua maggiore espressione proprio in relazione alla culpa, la quale 
permette,.a differenza del dolo e della custodia, una progressiva 
| adnumeratio di nuove ipotesi ad essa ascrivibili. Al suo.interno si 
* muove il-concetto della diligentia, la quale,. coerentemente.all’uso 
muciano, non è il solo criterio per individuare. le ipotesi di. culpa, 
e che, in Celso, viene ad arricchirsi anche. di.un. nuovo criterio». 
modello, quello. cioè della diligentia quam in suis rebus consueta. 
Il fatto, poi, che la discussione ruoti esclusivamente intorno 
ai concetti di dolus, culpa, diligentia e custodia, con momenti 


est iginali’, ma pur sempre interni ad una 

istallizzazione dei termini-concetti a cui far riferimento, dimo- 

stra come ai tempi di Celso ci si muovi l'interno di un pa- 
n i Ldgi co: tai veva ori 


norama ‘dogmatico’ dei. 
assunto una certa stabilità, e che riflette già nella sua articolazio- 


Îe la regola classica in materi 


2. Ml « dolum et culpam et diligentiam et custodiam praestare » 
del comodatario come espressione di una ‘cristallizzazione’ 
del contenuto del praestare (D.13,6,5,15). 


L'impressione, avuta alla fine del precedente paragrafo, tro- 
va conferma in due lunghi passì, tratti dai commentari ad edie- 
tum di Ulpiano in materia di comodato e società: 


Ulp.1.28 ad ed. (D.13,6,5,15) 
Si duobus vehiculum commodatum sit vel locatum simul, 
Celsus filius scripsit libro sexto digestorum quaeri posse, 
utrum unusquisque eorum in solidum an pro parte teneatur. 
et ait duorum quidem în solidum dominium vel possessionem 
esse non posse: nec quemquam partis corporis dominum es- 
se, sed totius corporis pro indiviso pro parte dominium habe- 
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re. usum autem balinei quidem vel porticus vel campi unius- 
idum esse (neque enim minus me uti, quod et 
vertm in vehiculo commodato vel locato pro 
parte quidem effectu me usum habere, quia non omnia loca 
culi te d esse verius ait et dolum et culpam et di- 
ligentiam et custodiam in totum me praestare debere: quare 
duo quodammodo rei fabebuntur_et, sì alter conventus prae- 
stiterit, liberabit alterum et ambobus competilfurti actio. 

Ulpiano ricorda una ipotesi discussa nel VI libro dei Digesta 
di Celso, dedicato tra l’altro proprio all’editto « de commoda- 
to ». Prima di ridiscutere i dubbi più importanti che hanno inve- 
stito il lungo passo, ritengo lo si debba rileggere senza escludere 
a priori alcuna sua parte. 

Un « veicolo » è stato comodato, e locato, contemporanea» 
mente a due persone. Per Celso, a fronte di una tale fattispecie, 
può porsi la questione se i due usuarii della cosa siano responsa- 
bili in solidum © pro parte. Per risolvere il problema il giurista 
prende in esame una prima argomentazione centrata tutta sulle 
modalità dell'uso del veicolo. Mentre i comproprietari e i com- 
possessori, pur non avendo tale rapporto con l’intero, non estrei». 
tano il dominium e la possessio su precise porzioni della cosa; 
ma al contrario su tutto il corpo per parti ideali pro indiviso, ti- 
spetto all'uso, si può avere un suo esercizio « in solido », come 


ad es. per l’uso del bagno, del portico e del campo. In questi ca- ' | 


si, infatti, l’uso di ognuno non verrebbe a diminuire l'uso degli 
altri. 
A questo punto Celso inserisce, però, una precisazione che 


sembrerebbe smentire quanto appena detto: nel caso del veicolo | 


sarebbe possibile immaginare un uso « di fatto » (effectu) sepa- | 
rato, pro parte, con l'argomento che (quia) ciascuno dei due | 


usuarii dispone di diversi /oca vehiculi. Ciononostante, egli ritie- 
ne « più vera » la soluzione che riconosce un loro feneri in soli- 
do, condizionato per entrambi ad un do/um, culpam, diligentiam 
e custodiam praestare. Di conseguenza se uno dei due venisse 
convenuto in giudizio e condannato, l’altro sarebbe automatica- 
mente liberato, ed ad entrambi competerebbe l’azione di furto. 

Il richiamo alla locazione viene solitamente espunto in base 
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alla considerazione che esso non sarebbe come tale pertinente, in 
quanto nel 1.VI dei digesta, Celso sta commentando l’editto de 
commodato € nella prosecuzione del fr. ulpianeo (D.13,6,7 pr.) si 
parla solo di comodato e non più di locazione (33). Da un punto 
di vista più generale va, però, detto che l’accostamento è giustifi- 
cato, in quanto attraverso entrambi i contratti si concede l’usus 
di una cosa propria (34), con la differenza che in un caso lo si fa 
gratuitamente, mentre nell'altro verso corrispettivo. Proprio la 
natura dell’opera citata, poi, avente finalità spiccatamente casi 
co-problematiche (35), può ben giustificare la differenza tra l’ipo- 
tesi discussa nel $ 15 e quella di D.13,6,7 pr., dove alla prima si 
sovrappone, come a questa collegata, ma indipendente, una ulte- 


| riore quaestio (unde quaeritur), relativa alla legittimazione passi- 


| va all’azione di comodato nel caso in cui il comodatario avesse 
| eventualmente già esperito l’actio furti. 


Nel $ 15, d'altronde, la fattispecie discussa può essere diver- 
samente interpretata, Potrebbe trattarsi di due ipotesi distinte, 
ma valutate analogicamente: da un lato un veicolo comodato 
contemporancamente a due persone, d'altro lato un veicolo loca- 
to contemporaneamente a due persone. Oppure di una concessio- 
ne dell'uso del veicolo a due persone contemporaneamente, ma 
con due diversi contratti, il comodato e la locazione. Nel primo 
caso (due comodatari o due conduttori), l'accostamento della lo- 
cazione al comodato non pone alcuna modifica sostanziale dei 
termini della questione discussa, e potrebbe farsi risalire allo stes- 


(3) Sono questi gli argomenti di E. Lev, Die Konkurrenz der Aktionen 
und Personen cit, 1, pp. 212-213 n. 1, che vengono seguiti senza ulteriori precisa= 
zioni dalla lettereatura successiva. Cfr. ad es. J. Kinn Wvyux, Solidarity and Cor. 
reality, Edinburgh /London (1923), Oliver and Boyd, pp. 289 sgg.; W. Kunxm, Dè 
ligentia cit, î ZSS.45 (1925) R.A., p. 276; ©. Fiumi, Storia e teoria del contratto 
di comodato cit., in Scritti III, p. 194; E. Aumarranio, Le obbligazioni solidali 
(Corso di diritto romano), Milano (1948), Giuffrè, p. 105 € più di recente, accen- 
tuando soprattutto la seconda argomentazione, G. Sacconi, Studi sulle obbligazioni 
solidali da contratto in diritto romano, Milano (1973), Giuffrè, p. 56 n. 22; P. Ce 
nat; La concezione celsina del ‘ius’ ci., p. 197; R. Romave, L'obligation de garde 
cit, pp. 407-408. 

(@4) Così G. Grosso, Usufrutto? cit., p. 489; A. Tongext, Notas sobre la 
relacion entre ‘communio’ e copropriedad, in St.Grosso II, pp. IS. 

(35) Vd. ora P. Cena, La concezione celsina del ‘ius’ 194. 
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so Ulpiano, per il quale, a differenza di Celso (36), si era com- 
piuta la sostanziale coincidenza tra i contenuti del praestare sca- 
turente dai due contratti (Ulp.D.50,17,23: « dolum "er culpam 
commodatum... locatum »). Nel secondo, invece, proprio la con- 
temporaneità di due usi della stessa cosa aventi causae diverse fa- 
rebbe pensare; per lo stesso argomento appena citato, ad un 
nuinità del « commodatum vel locatum simul », proprio perché 

per Celso conduttore’ e comodatario rispondevano non per le 

stesse condizioni d’imputazione, sì da sollevare il problema non \ 


solo sotto il profilo della ‘correalità’, ma anche sotto quello dei 
presupposti della condanna (37). 
La ratio del parere celsino, comunque, al di là del problema 
del richiamo alla locazione, si struttura in tre parti: il dubbio, la 
disputatio in contrarias partes e la soluzione (38). Riguardo alla 
quaestio va detto che essa sembra essere, più che un caso concre- 
to, un'ipotesi di scuola (quaeri posse), nella discussione della |/ 
quale il giurista dà conto delle diverse argomentazioni (39). E | 
forse proprio ad una tradizione interpretativa, che Celso alla fine | 
non segue, si deve l'impostazione data alla discussione, tutta cen- 
trata sulle modalità dell'uso della res. Secondo questa linea il fe- 
neri ‘solidale’ sarebbe una conseguenza diretta della possibilità di 
in comune, come nel caso del bagno, del portico 


(36) Nei precedenti capitoli si è visto, infatti, come solo per alcuni tipi di 
conductores sì riconoscerebbe vuoi un custodiam praestare (l'horrearlus e il fullo pet. 
Labcone; il /lo, il sarcinator ed il pastore in Celso), vuoi una culpa che contenga 
‘anche l’imperitia (fullo, sarcinator e pastore sempre in Celso). 

(@” Cfr. G. MacConmacx, Custodia and culpa cit., in ZSS.89 (1972) R.A.. 
pp. 173-174. 

(38) Per il Canana una tale logica sarebbe coerente alla « epistemologia della 
tradizione scettica », individuabile anche in altri passi di Celso, ed in base alla quale 
la soluzione più idonea sarebbe quella « meno contraddittoria sul piano pratico »; 
La concezione celsina del ‘ius' cit, p. 197 e pp. 197-198 n. 392. 

(39). Da altre fonti (sull’invalidità del legato di una pars usus Paul. ad Vitel: 
D.7,8.19; sul problema della possessio in solido Sabin. Trebat. Labeo in Paul, 54 ad 
ed. D.41,2,3,5; Iul. 13 dig. D.43,26,19 pr.; Pomp. 29 ad Sab. D.43,26,15,4) sembre» 
rebbe riemergere a riguardo un contrasto sorto tra la scuola sabiniana e quella pro- 
culiana; cfr. G. Skort, La comproprietà e la comunione degli altri diritti reali (Cor. 
‘50 di diritto romano 1930-1931), Torino (1931), Giappichelli, p. 19; M: Kasen, Das 
romische Privatrecht* cit, 1, pp. 388 sg.; D. Liens, Rechisschulen und Rechtsunter= 
richî ct., in ANRW.15 (1976), pp. 245-246. 
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€ del campo, a differenza del dominium e della possessio. Celso; 
però, rileva come questa prospettiva non sarebbe come tale ido- 
ne astific La del veicolo, per il 
quale si potrebbe immaginare un uso pro parte, il che, secondo 
ione citata, avrebbe dovuto significare l'esclusione del reneri 
solidale (40). Il fatto però che questo giurista preferisca (sed ve- 
rius est) in ogni caso la soluzione di un « teneri in solidum » di- 
mostra indirettamente come egli dovesse ugualmente giustificare 
questa conclusione, sebbene attraverso. una ratio diversa (41). 
L'assenza di una espressa motivazione costringe l'interprete mo- 
derno a ricostruire presuntivamente la diversa logica di Celso, la 
quale lo condurrebbe, attraverso una strada nuova, alla stessa 
conclusione della concezione citata. Si è pensato a riguardo ad 
una logica fondata sulla funzione contrattuale. In particolare si è 
detto che la nuova argomentazione avrebbe assunto come fonda- 
mento del praestare dei due comodatari « le caratteristiche strut- 
turali del comodato, quale specifico contractus in cui si esprime 
un credere, e cioè un adsentiri cuicumque rei, alienam fidem se- 
cuti », e che « Celso avrà osservato che nel caso del vehiculum 


(40) Alcuni autori che si sono occupati del passo collegano ll contrasto tra 
parte centrale e soluzione cena non ad una interpolazione, ma ad un ius contro» 
versum, che avrebbe investito proprio la prospettiva dell'usus; vd. ad es. C. Frani- 
NI, Storla e teoria del contratto di comodato cit.; p. 194; E. ALsarta®io, Obbliga- 
zioni solidali cit., p. 105; G. Branca, Intorno alle fonti della solidarietà contrattua» 
les în Asti Congr. Intern. Verona (1948), IL, pp. 325-326; ed ora D. Lmms, Recht: 
schulen cit., pp. 245-246; G. SAccon1, Studi sulle obbligazioni solidali cit., p. 57. 

(41) È chiaro, inftt, che se anche l'argomentazione celsina fosse stata co- 
struita sulle modalità d'uso, dopo quanto detto Celso avrebbe dovuto concludere, 
che non era esatta la soluzione dlla linea interpretativa citata, che motivava il teneri 
solidale in base all'uso solidale della res, e che in realtà data la possibilità concreta 
di un uso del veicolo pro purt, si doveva concludere per un teneri pro parte. Il Sk: 
ani tenta di superare questa contraddizione, ritenendo che Celso non intenderebbe 
dire « che l'uso di un vecolo non sia meno in solido che quello di un bagno, di un 
portico, di un campo (..); bensi che nel fatto occupandosene una porzione reale, 
l’uso cade volta a volta su una porzione reale, coll’apparenza di diritti indipendenti 
tra loro »; La comproprietà ct, p. 19. Contro questa interpretazione, però, sta il 
tenore del riconoscimento dl « teneri in solidum » introdotto come conclusione che 
non trova una premessa in quanto appena detto. Per il Cena, il sed verius esse 
potrebbe avere soppresso li uova argomentazione del giurista; La concezione celsi- 
na cit., pp. 194-195. Per l'abbreviazione di questa parte del passo vd. anche E. 
Lavr, Die Konkurrenz ci, p. 213 n. 3. 
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duobus commodatum, il comodante, nel momento stesso in cui 
manifesta il proprio assenso alla unitaria proposta negoziale dei 
due comodatari (si/mu/), dà ad entrambi, unitariamente ed indi- 
stintamente, il veicolo richiesto, fidando, in ordine alla puntuale 
ed integrale restituzione del veicolo stesso, sulla lealtà di entram- 
bi i richiedenti » (42). Dev notarsi che una tale interpreta- 
zione del simul, come collegato essenzialmente al profilo costitu- 
tivo del vincolo, rischia di essere riduttiva, non riuscendo a co- 
gliere in pieno l’importanza del criterio della ‘contemporaneità’ 
nel passo in esame. Essa, d'altronde, sacrifica necessariamente il 
richiamo alla locazione, proprio in quanto accentua unilateral- 
mente la funzione del solo contratto di comodato. 

In realtà, con l'affidamento della res ai due usuarii (sia attra- 
verso due comodati, sia attraverso due locazioni e sia, infine, at- 
traverso un comodato ed una locazione), pur a fronte di due di- 
stinti rapporti obbligatori che legano il dominus rei con ciascuno 
€ pur tenendo conto che nel caso di specie sarebbe ben 


di 
possibile l'esercizio di un uso pro parte, si verrebbe comunque 
<ereare un feneri solidale proprio in relazioni ntemporanei= 
tà' nel tempo dell’uso stesso. A differenza, cioè, della tesi citata 
da Celso, l'elemento essenziale per il riconoscimento dell'in soli- 
dum teneri, non è di natura ‘spaziale’ (usus in solidum o pro 
parte), ma di natura ‘durativo-temporale’. Il simu/ non atterreb- 
be, però, al solo momento costitutivo dei due vincoli obbligatori 
ama altresì all'esercizio dell'uso nella dinamica del rapporto, in 
base al quale per Celso si giustificherebbe la ‘solidarietà passiva” 
dci due usuarii. Rea, È 
Quello che, poi, in questa sede preme rilevare è proprio la 
coerenza dell'elenco celsino a quella tendenza richiamata nel pre- 
cedente paragrafo, tesa a coagulare intorno ad alcuni termini- 
concetti i contenuti del praestare. Proprio i significati che Celso 
viene a riconoscere ai concetti di dolo, colpa, diligenza e custo- 
dia, vengono a confermare la genuinità dell'elenco di 
D.13,6,5,15, contro le critiche che gli sono state mosse nell’epoca 
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interpolazionistica (43). La giustapposizione di. contenuti del 
praestare fondati sulla cu/pa, ed in particolare quello della dili- 
gentia, al criterio della custodia, prova come qui quest’ultimo 
non possa avere il significato di diligenzia in custodiendo. L’ulti- 
ma parte del paragrafo, poi, lo conferma testualmente, parlando 
di legittimazione attiva all’azione di furto di entrambi gli usuarii. 


(43) L'elenco è criticato sia da un punto di vista formale (Havmanx parla di 
« Zeugma » non frequente, Textkritische Studien cit, I.Uber Haftung far custodia 
cit, in ZSS.40 (1919) R.A,, p. 219 e n. 3), sia da un punto di vista sostanziale, In 
particolare per l’AraNcio Ruiz parlare di praestare in forum sarebbe possibile solo 
rispetto alla custodia, in quanto « responsabilità oggettiva », mentre una tale solida- 
rietà non si adatterebbe « alla responsabilità di carattere soggettivo, e in ispecie alla 
diligenza; si può ben porre il problema se una responsabilità oggettiva sia da più 
persone affrontata in tutto 0 in parte (col risultato che da ciascuna si possa preten- 
dere in tutto 0 in parte l'aestimatio della cosa smarrita), ma non si comprende come 
si possa considerare frazionabile uno stato d'animo, quale è la diligenza »; Respon- 
sabilità contrattuale? cit., p. 172; nello stesso senso GI. Luzzatto, Caso fortuito € 
‘Jorza maggiore ct., pp. 108-109 e n. 2; W. Horrmtann-Ria, Die custodia Haftung 
‘lt, in ZSS.86 (1969) R.A., p. 396. Vd. altresi per l’epoca successiva F. Pastori, 71 
commodato cit., pp. 206-207; C.A. CANNATA, Ricerche sulla responsabilità contrat 
tuale cit. 1, p. 84; 1, MouwA®, Verantwortung und Gefahriragung cit D. 
realt. però, entrambe queste critiche non sembrano decisive: formalmente, infatti, 
{proprio l'espressione n forum dimostra come Celio, pur consapevole dell apparente) 
|l‘prolissità' dell'elenco, ne voglia accentuare proprio la completezza; nella 
poi, la giustapposizione della diligentia e della custodia, come distinti contenuti del 
praestare, dimostra che il secondo termine non ha qui il significato di diigentia in 
custodiendo, ma quello di stare praes nell'eventualità del furto della cosa in base ad 
un’interpretazione tipica del custodire. Rispetto, infine, all’impossibilità di fraziona- 
re stati soggettivi, una tale prospettiva dimostra di non centrare il significato della 
soluzione celsina, che è proprio quello di far condannare chi dei due sia stato conve- 
ro ie polso cs Ma sto Pare i cen in dolo, in colpa, a non essere 


G: MacConuace, Custodia and culpa ci Ai, PP 1734 
Canami, La concezione celsina del ‘Ius’ ci, p. 201. D'altronde, come si è giusta- 
mente notato, l'intervento giustinianeo non avrebbe giustapposto alla custodia la di- 
ligentia, ma semmai avrebbe soppresso la prima a favore della seconda; F.M. DE 
Roms, La responsabilità contrattuale cit., I, p. 409; S. Tarano, Regula e ius an- 
tiquum cit., p. 220. Per la genuinità dell'elenco, senza peraltro argomenti sufficienti 
a contrastare convincentemente la critica interpolazionistica, vd. C. Fezuna, Storia e 
teoria del contratto di comodato cit., pp. 194-195; H.H. Pm.0orr, Zur Lehre von 
der Haftung cit., in ZSS.65 (1947) R.A.; p. 129; G. Marto», Un essai de reconstr- 
clon cit., in RIDA.3 (1949), p. 188 e n. 12; C. Atzox, Problèmes relatifs è la loca- 
p. 66 n. 347-350 e 353; G.C.1.1. van DEN Baron, Custodia 
‘St, Sanfilippo 1 (1982), pp. 607-608. 
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11 custodiam praestare dell'elenco celsino, allora, è coerente al si- 
gnificato che abbiamo riscontrato, con alcune differenze, nella tra- 
dizione romana dai vereres in poi, come stare praes collegato ad 
una interpretazione tipica del custodire, che esprime di regola un | 
‘rispondere’ senza colpa in caso di furto (44). La diligentia accan- | 
to alla culpa, poi, si spiega bene în base al ruolo che essa ha nel 
giudizio sulla colpa, almeno fin da Q.Mucio. In particolare, per 
Celso ciò avrebbe significato valutare la condotta debitoria attr 
verso sia un modello astratto di comportamento (« diligentia quae 
natura hominum desiderat »), sia un modello più concreto, rap: 
presentato dalla diligenza applicata di consueto nelle cose 
proprie (45). 

Con questo elenco il giudice possiede tutti i termini-concetti 
contenuti e contenibili nel prestare del debitore. Nella prospettiva 
dell'ipotesi esaminata, poi, ciò significherebbe che indipendente- 
mente da chi dei due usuarii sia di fatto inadempiente, quello con- 
venuto potrà essere comunque condannato (46). In questo senso la 


(49) Va. ora nel senso qui proposto rispetto al passo di Celso C.A. CANNATA, 
Sul problema della responsabilità ct., cap. Il$9. 

(45) Secondo il Tarano vi sarebbe un'analogia fra questo elenco e la sentenzia 
muciana del $ 3, in quanto in entrambe emergerebbe « l'intenzione di non lasciar fuori 
situazioni ascrivibili a diligenza o al concetto di custodia », mentre in base a 
D.80,17,23 sarebbe dovuto ad «un filone dottrinario seguito da Ulpiano il tentativo 
di abbracciare tutte le posizioni nel binomio dolo-colpa, ma non senza aver presente 
che vi erano situazioni individuabili meglio attraverso il richiamo ala diligenza »; Re- 
pula e ius antiquum cit; p. 221. Per il Cenasa, sebbene l'elenco sia genuino, i termini 
in esso riportati dovevano avere in Celso « significati e valori sensibilmente diversi da 
quelli assunti nella versione giustinianea del brano ulpianeo » (La concezione celsina 
del ‘ius cit, p. 202) In particolare il dolo, la colpa e la diligenza sarebbero colleg 
all'azione di comodato fn 4us concepia la cui introduzione potrebbe risalire allo stesso 
Celso, mentre la custodia sarebbe collegata alla formula in Sactum concepta, Nell'elen- 
co così composto la culpa andrebbe intesa come « "colpevolezza’ subiettivamente e 
nericamente intesa », mentre dolo e diligenza designerebbero « ì concreti elementi di 
valutazione della colpevolezza »; (p. 199-201). In realtà, però, si è visto nei precedenti 
capitoli come già al tempo di Q.Mucio fosse stata riconosciuta una cu/pa del comoda 
tario convenuto con l'azione di comodato /n factum, e che il concetto di culpa in Cel-. 
50 non abbraccia mai quello di dolo, ma ne rimane nell'essenza sempre distinto. Il 
rapporto poi tra culpa e diigenti si spiega bene, come abbiamo già dtt, tenendo | 
conto che il modello dell'uomo diligente non è che un criterio, certamente il più im- || 
portante, ma non l'unico per considerare qualcuno in colpa. 

(46) In sostanza l'attore può convenire indifferentemente uno dei due usuari 
farlo condannare provando che il veicolo non sia stato restituito perché perito per 
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| ‘solidarietà elettiva’ è completa, e non opera solo sul piano della 
ramponi (duo rei habebuntur) (47), ma altresì su quello dei 
| 


resupposti sostanziali del praestare. 


3. Il praestare del socio in Celso: l'adeguamento dei suoi conte- 
nuti alla nuova funzione del contratto societario: dolum cul- 
pam praestare/ damna fatalia non praestare (D.17,2,52,2-3). 


Come il precedente, anche questo fr. conferma l'impressione 
sopra espressa, alla fine del par.1 di questo capitolo. 


Ulp.31 ad ed. (D.17,2,52,1-3) 

Venit autem in hoc iudicium pro socio bona fides. 

Utrum ergo tantum dolum an etiam culpam praestare socium 
oporteat, quaeritur, et Celsus libro septimo digestorum ita 
scripsit: socios inter se dolum et culpam praestare oportet 
IM/K .] () si în coeunda societate, inquit, artem operamve’ 
pollicitus est alter [M/K ,] \) veluti cum pecus in commune 
pascendum aut agrum politori damus in commune quaerendis 
Jructibus, nim@rum ibi etiam culpa praestanda est: pretium 
enim operae artis est velamentum. quod si rei communi so- 
cius nocuit, magis admittit culpam quoque venire. 

Damna quae imprudentibus accidunt, hoc est damna fatalia, 
socii non cogentur pruestare: ideoque si pecus aestimatum sit! 
et id latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, 
si nihil dolo aut culpa acciderit eius, qui aestimatum pecus 
acceperit: quod si a furibus subreptum sit, proprium eius de- 
trimentum est, quia custodiam praestare debuit, qui aestima- 
tum accepit. haec vera sunt, et pro socio erit actio, si modo 
societatis contrahendae causa pascenda data sunt quamvis ae-' 
stimata. 


dolo, colpa, per mancata diligenza © per furto, a prescindere dal verificare chi dei. 
due fosse veramente responsabile. Vd. ora esattamente P. Cerami, La concezione 
celsina del ‘ius' cit, p. 201: 

(7) Cîr. a riguardo D. Lmwns, Die Xlagenkonkurrenz im rOmischen Recht, 
Ggttingen (1972), Vandenhoeck & Ruprecht, p. 185; G. SAccont, Studi sulle obbli- 
gazioni solidali cit., pp. 57-58. 
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Prima di affrontare i problemi giuridici sollevati da questo 
testo ulpianeo, val la pena soffermare la nostra attenzione su due 
questioni relative alla sua tradizione testuale. 


A. Il problema della tradizione testuale: critica alla « inter- 
punzione » delle moderne edizioni. 


La prima questione attiene all’interpunzione proposta nelle 
moderne edizioni alla fine della frase socios/oportet (48), fatta 
propria dall'editio maior del Mommsen, e seguita dall’editio ste- 
reotypa del MommseN-KrUogR e da quella milanese, che val la 
pena ridiscutere. 

Fin dal Curactus il passo in esame è stato sottoposto a criti- 
che di natura testuale (49). A riguardo bisogna riconoscere alla 
“tradizione greca”, in questo caso più che in altri, un ruolo essen- 
ziale per ricostruire l'originario tenore del fr. (50). Al testo corri- 
spondente dei Basilici si richiamano altresì numerosi autori, altre 
volte meno propensi alla critica testuale, per provare come il pas- 
so in questione sia stato rimaneggiato (51). 


(48) Cfr. ad es. De Tortis (ed. 1488; riprodotta in rist. anast. in Corpus 
glossatorum VII, Università di Torino; 1969) f. 264; Gothofredus (ed. 1663; Frankf. 
am M.); Freleseben (1536 cito da ed. 1775) I, col. 559; Gebauer-Spangenberg (1776; 
Gottingen); Kriegel (cito dalla 14° ed. 1872; Leipzig); Beck (1825), 1,1, p. 688 che 
propone peraltro di modificare [oporter] in (oportere). 

(49) L'ipotesi del Curacius, secondo cui andrebbe sostituito velamentum con 
levamentum (Opera omnia I, col. 119) è contraddetta però dal « x&Xuyua » di Ste- 
fano, sc. "H pò abnio a dò 36.00 B.12,1,50,2. E ciò valga anche rispetto alle altre 
proposte di emendazione della parola richiamate nell'/ndex /nterpolationum. 

(50) La crifio textus richiama dal Gothofredus in poi i passi corrispondenti 
dei Basic. 

(51) Va. ad es. Bnasstorr, Textkritsche zu romischen Rechtsqueilen, in Fest- 
schr. Bormann (Wiener Studien).24, p. 334 (cito da Index interpolationum); $, Ric: 
conono, Tracce di diritto romano classico nelle collezioni giuridiche bizantine, in 
BIDR.18 (1906), pp. 215-216 e n. 3; ID., /l valore delle collezioni giuridiche bizantine 
per lo studio critico del Corpus iuris civils, in Mel. Fitting 2 (1908), p. 480; B. K0- 
nun, Das Utiittsprinzip cit., in Festg. Gierke (1910), pp. 18-19 (estratto) (rispetto 
soltanto al primo richiamo a colpa); J.C. Nanex, Ad liferam Pisanam, in St. Bonfan- 
te Il, p. 296; V. Aranoio-Rutz, Responsabilità contrattuale? cit., pp. 45 sgg.; F. 
Wmracx®, Haftungsformen des romischen Gesellschafisrechts ct. în ZSS.54 (1934) 
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Va, però, detto, contro gli argomenti della critica, che in 
B.12,1,50,2, dove si afferma il principio « &rò 3601 èvéyera: », 
si riconosce anche un « rò duelela< dvéxeta: » proprio rispetto 
alle ipotesi ricordate da Celso (52). Il problema che 
capire le motivazioni che portano nei Basilici a riconoscere un 
« dirò dppedelag ivéyeola: » del socio scio come eccezione alla re- 
gola dell’« dò 36X0v èvéxeoda», quando, e ciò certo non pote- 
va sfuggire all’attenzione del codificatore macedone, la tradizione 
giustinianea, su cui quelli si fondavano, parlava invece di un suo 
generale « dolum et culpam praestare oportet ». La risposta va. 

sicercata, allora, nelle prime traduzioni e nei commenti fatti al 

_testo latino dagli antecessores bizantini del VI sec. Particolar- 
mente significativo, a riguardo, risulta lo sc. ‘H rpò oéxio a dirò 
3640 tratto probabilmente dall’/ndex di Stefano al Digesto (53). 
Val la pena riportarne la prima parte: ie 


— (Heimbach I, p. 751; Scheltema B II, p. 480) 

"H npò abuiò devi cav Bbva gle. Zrtercar d6, nbrepov 36.0v 
A xal xoddrov drartettr. Kaî 6 KéXa0g yphger voùs xotvia- 
voùs dXXfdow Enopeliev 36)0v al Biderevetav, dv _@ è -f 
avordioti rg xorvuviag 6 uèv aroudiv ticor vixmo Tnrreda- 
to, è dè npayuara auviayev. Olov... (esempi del pastore e 
del politor). "Aravenftarca: vp tvcabra 86.05 i xaì fabula 
200 Xafibvros.... 


La lettura dell’antecessor dimostra di essere coerente al testo 


RA; Pp. 45 s8g;i see il Wieacker, senza ridiscuterne i presupposti rgomentativi 
(.I. Luzzatto, Caso fortuito e forza maggiore cit., pp. 182 seg. 

(2) Cade cos l'argomento dell'Arancio Riz, in base al quale, si dovrebbe 
dare maggior fede al testo dei Basilici che agli sco (nei quali compare fin dal pri- 
mo inciso il richiamo alla ‘colpa’), in quanto quest'ultimi ripeterebbero annotazioni 
che gli anfecessores trovavano già belle e fatte sul testo latino, senza peraltro che' si 
accorgessero della contraddizione, e ciò in base ad un loro presunto « scarso spirito 
titco »; Responsabilità conrattuale? ci, p. 48 n. 1. Sul concetto di « dullata » 
nel senso di « negligenza » come proprio della cultura giuridica che va dal VI sec 
alla compilazione macedone D. Nor, Die Fahrlassigkeit im byzantinschen Vertrag: 
srechi ct., pp. 123 sag. sul concetto in relazione a B.12,1,50,2 vd. F.M. De Romea- 
ts, La responsabilità contrattuale ci, Il p. 864 e n. 12. 

(53) Henasacn, VI. Manuale Basilicorum, p. 273. 


pone è di | 
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latino come noi lo conosciamo nelle moderne edizioni fino al 
dubbio sull'entità dell’amovteto0ai (h2 prò sokiò esti/ apuiteîtaî). 
Nel richiamare, invece, il pensiero di Celso, si nota subito una 
ferenza importante. Nel testo latino, come noi lo conosciamo, 
il discorso celsino esordisce con una affermazione di principio in- 
dipendente (« Socios inter se dolum et culpam praestare opor- 
tet. »), seguita poi da una proposizione ipotetica un po” sconnes- 
sa, avente come protasi la frase si in coeunda societate/ pollicitus 
est alter, © come apodosi la frase nimirum/ culpa praestanda est, 
all'interno della quale si apre una parentesi esemplificativa (velu- 
ti/ fructibus). Nell’Index di Stefano, invece, dove si sta ‘tradu- 
cendo” dal latino al greco (54), il periodo è diversamente struttu- 
rato. La prima proposizione, infatti, dopo « ho Ké/sos grdphei », 
non ha il valore di una affermazione di principio indipendente, 


ma al contrario trova la sua giustificazione ed il suo condiziona» 
sostai frase 


« dolon kai diligentian epopheilein » (55) dei soci non è letta dal- 
l’antecessor come proposizione indipendente, ma al contrario co- 
me proposizione che troverebbe una sua premessa necessaria nel 
la ipotesi di una società in cui una parte promette la propria 
« spoudè étoi téchne », © l’altra conferisce in comune le « co- 
se» (« prdgmata syndgein »). Separati sintatticamente da questo 
periodo, seguono gli esempi (socio-pastore e socio politor), intro- 
dotti da hoîon, al termine dei quali l’antecessor ribadisce l'apai- 
teîsthaî per dolo e anche per colpa, quest’ultima resa però come 
rha,thumia. 

La differenza è significativa ed impone di riconsiderare la 


(54) Sulla funzione di questo tipo di opere nella didattica degli ontecessores 
vd. per tutti H.I. Scirea, L'enseignement cit., ppi 13 sBe.; L. Wenonr, Die 
Quellen des romischen Rechts ci, pp. 685-688; P.E. Pinar, Byzantinische Rechtsli- 
teratur cit., p. 405 e pp. 421 sgg. In particolare sull'/ndex di Stefano, oltre agli au- 
tori appena citati, sì vd. anche G.E. Himnacu, Basilicorum libri LX t. VI. Prolego- 
mena cit.; pp. 49 sggi Z. von Lincewtua, Aus und zu den Quellen des ròmischen 
Rechis, in ZSS.10 (1889), pp. 270:274 (che però pensa ad una provenienza di que- 
st'opera dall'Inder di Teofilo); C. Fennuni, /ntorno all'indice de ‘Digesti” di Stefa- 
no, in BIDR.3 (1890), pp. 61 sgg. [= Opere I, pp. 297 seg.]. 

(55) L'uso dell'infinito darebbe ragione all'edizione critica curata dal Beck 
(1825) che all’oporter preferisce l’oportere. 
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scansione corrente e accettata dall’editio stereotypa del Momm- 
sen-Kriiger, dove l’interpunzione dopo l’oportet viene, invece, a 
separare le due proposizioni, interrompendo in questo modo il 
nesso logico che in Stefano esse mantengono, e che, in particola- 
re, permetterebbe di comprenderne meglio il senso più stretta- 
mente giuridico. 

In sostanza Celso non avrebbe detto: « I soci sono obbligati 
a star garanti tra loro del dolo e della colpa. Se nel concludere la 
società uno di loro ha promesso la pro; opera et ars (ad es. 
quando... ), allora deve stare garante senza dubbio anche della 
colpa », ma al contrario: « I soci sono obbligati a stare garanti 
tra loro del dolo e della colpa, se nel concludere la società uno 
di loro ha promesso la propria opera et ars; ad es. quando... ». 
Una simile inversione tra apodosi e protasi ricorre, peraltro, in 
altri passi di Celso (56). In questo modo sarebbe possibile supe- 
rare le critiche che si sono concentrate proprio sul ricorrere di 
culpa nella frase socios/ oportet, fondate essenzialmente sulla 
« generalità » dell'affermazione, sulla « ripetitività » e sulla « il- 
logicità » di un periodare che fissato un principio, ne descrive 
rebbe poi l'applicazione in termini di eccezione (57). 


B. La ricostruzione palingenetica del fr. ulpianeo: parziale 
critica all’ipotesi del Lens (Paling.II,E.922). 


La seconda questione, che bisogna affrontare prima di intra- 
prendere l’esegesi del lungo passo di Ulpiano, attiene ad una ri- 


(56). Cfr. Cels. 1.3 Dig. (D.2,15,12); 1.5 Dig. (D.8,6,6,1b); Cels. in Ulp. 1. 18 
; Cels. in Ulp. 22 ad ed. (D. ,12); Cels. 6 Dig. (D.12,6,47); 

Cels. 1.7 Dig. (D.17,1,48 pr. in Si 132 ad ed. (D. : 

1.18 Dig. (D.33,2,14); Cels. in Ulp. 17 Disp. (D.41,2,34,2) 

(D.41,3,27); Cels: 138 Dig. (D.45,1,99). 

(57) Valgano per tutti le parole dell'Arancio-Ruiz: « Chi volesse giudicare 
delle attitudini di Celso al ragionamento giuridico e della sua facoltà di espositore 
dal modo in cui il nostro passo si presenta, dovrebbe pronunciare sull’ultimo corifeo 
della scuola proculiana una sentenza inesorabilmente severa. Messosi infatti sulla via 
di distinguere caso da caso, e pure sforzandosi di stabilire con la massima eleganza 
le peculiarità delle singole fattispecie, Celso arriverebbe in definitiva per tutti i casi 
alla stessa conclusione. In linea generale, il socio risponde di dolo e di colpa; se poi 
uno dei due soci conferisce, anziché danaro od altri beni, la sua attività ed esperien- 
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costruzione dell'originario fr. ulpianeo, fatta dal Lenrt, che a 
nostro avviso non convince completamente. Per questo autore, 
infatti, tra i paragrafi 2 e 3 della L.52, come noi la conosciamo 
oggi, sarebbero state tagliate alcune frasi, inserite in altre parti 
del titolo pro socio dei Digesta giustinianei (58). In particolare 
D.17,2,49, che si collegherebbe direttamente al quod si rei com- 
muni/ venire, in quanto darebbe un es. del danneggiamento da 
parte del socio della res communis, e D.17,2,26 dove, sempre in 
relazione all’ipotesi del danneggiamento, si citerebbe il parere di 
Marcello, che nega la possibilità di compensare il danno dato per 
dalla società. 

Se, però, il primo fr. sembra inserirsi perfettamente non solo 
nella tematica trattata in ine del $ 2 della L.52, ma anche nella 
logica che sottende al riconoscimento di una culpa nella societas, 
parlandosi nella motivazione di « laesio societatis », il secondo 
viene a interrompere la continuità dell'impianto del discorso di 
Ulpiano, che, a mio avviso, anche nel $ 3 segue una logica linea- 
re, espressione di una ‘unitarietà’ del discorso che si sta facendo. 
Si parte dal principio del dolum praestare; si passa alle ipotesi in 
cui'invece si risponde anche di cu/pa; si fissano i limiti di questo 
praestare (« danni fatali »); si prende in esame la particolare 
estensione del praestare del socio nell’ipotesi del conferimento 
delle pecore da pascolare come « qestimatae ». Ulpiano, in so0- 
stanza, introduce la questione dello stare praes in collegamento 
alla fides bona ($ 1), rileva il dubbio sopra i suoi presupposti 
(dolo o anche colpa?), e quindi richiama la trattazione celsina, la 
quale a riguardo rappresenta l'impianto sostanziale di tutto il di- 
scorso fatto nei $$ 2 e 3. Una tale ipotesi sarebbe poi conferma» 
ta dalla parte finale del $ 3, dove Ulpiano (59) sente l’esigenza di 
intervenire nella discussione con una precisazione relativa al rap- 
porto tra societas ed aestimatum (« Haec vera SUN... »). 


zà, tanto più si dovrà dire ch'egli risponde anche di colpa; se infine per effetto del 
contratto qualche cosa è stata messa in comunione, e uno dei soci le rechi danno, 
Celso sarebbe propenso verso l'opinione ch'egli risponde anche di colpa! »; La s0- 
cietà în diritto romano cit., p. 191. 

(58) O. Lanex, Palingenesia furis Civis cit., I, col. 625-626. 

(59) Per la diversa spiegazione del Wieacker di questa parte finale del passo 
vd. infra, p. 46 n.72. 
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Leggere separatamente questi due par. della L.52 significhe- 
rebbe perdere il filo conduttore che guida il ragionamento del 
giurista e che rende esplicito lo sforzo di chiarire in ogni sua pie- 
ga sia la problematica dei contenuti del praestare del socio, sia 
quella dei suoi limiti, senza per questo rinunciare ad evidenziare 
regole e particolarità. 


C. Il praestare del socio in Celso. 


È possibile ora, dopo aver chiarito alcuni problemi attinenti 
alla tradizione testuale del passo, tentarne una rilettura che tenga 
conto delle precedenti considerazioni. 

Ulpiano, commentando l’editto « pro socio », introduce il di- 
scorso relativo al praestare, partendo dalla natura di « buona fe- 
de » del giudizio relativo ($ 1). A questa constatazione egli colle- 
ga direttamente il dubbio, se il socio debba per ciò ‘rispondere 
solo di dolo 0 anche di colpa. La stessa prospettiva con cui si in- 
troduce il problema dimostra come quella del dolum praestare 
fosse sentita come regola, ma che proprio la fides bona venisse 
‘ad imporre una riconsiderazione del principio (60). 

Introdotta la questione, il giurista severiano cita Celso, il 
quale aveva indicato nei suoi Digesta le particolari ipotesi nelle 
quali il socio doveva rispondere non solo del dolo ma anche del- 
la culpa. A riguardo, va detto che il giurista adrianeo non indica. 
solo degli esempi concreti, ma fissa una regola: il socio risponde] 
‘anche di colpa quando partecipa alla società con un ‘conferimen-| 
to d'opera’ (ars operave). Una tale ipotesi sarebbe individuabile 

"quando, ad es., al fine di dividersene i frutti, una parte conferi- 
sca pecore e un’altra (pastore) si impegni a portarle al pascolo, 
oppure quando una parte conferisca un fondo agricolo e un'altra 
(politor) si impegni a coltivarlo. In questi casi non vi sarebbe 
dubbio, per Celso, che il socio d’opera debba rispondere anche 
della propria colpa (61). 


(60) Va. ora la giusta osservazione di P. Voci, Diligenti cit., p. SB. 

(61) Il riconoscimento della genuinità del secondo culpa si riscontra con 
maggiore frequenza nella letteratura; vd. ad es. L. Mrrres, Romisches Privatrecht 
cit., I, p. 330 n. 43; O. Kartowa, Romische Rechisgeschichte cit, Il, p. 696; Bi 
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La motivazione successiva ha posto e pone alcuni problemi. 
Il senso è abbastanza chiaro: la divisione degli utili in comune 
con il socio che non conferisce nulla, è il corrispettivo dell'attiv 
tà svolta. Ma in che relazione sta questa motivazione con il pro- 
blema della colpa? 

La critica nega che possa considerarsi genuina tutta o parte 
della frase, proponendone trasformazioni non sempre convincen- 
ti (62). A riguardo va detto che la parola velamentum, la cui in- 
terpretazione non è agevole, è parola che non ricorre in nessun 
altro fr. dei Digesta giustinianei, e che si incontra, invece, una 
volta in una costituzione del 215 (C.5,6,1), e con maggior fre- 
quenza in una serie di costituzioni di Diocleziano (63). Ciò po- 


Konuin, Das Utlltduprinzip cit, pp. 18-19 (estratto; Mania, Socltas, in PW. 
RE.V1; coll. 776-777; C. Ann, 71 contratto di società (Corso di lezioni 1996-1997), 
Torino (1938), Giappichelli, pp. 96 sge;i pp. 261-262; € più di recente A. Warson, 
Contraci af Mandate ci, pp. 196-197; Tu. Marnn-MaLv, De se quaeri debe, offi. 
cla ergo se und Verschulden gegen sich selbst, in Festschr. Kaser 70.0. (1976), p 
24%; H. Hauswanmnn, Dilpentiam quam in sus ct., p. 270; S. TArARO, Regula è 
us @ntiguum cit, p. 292; M. TALAMANGA, Società (diritto romano), in BD.XLIL 
(1990), pp. 856-857; M. Da BanwAnDi, A proposito della pretesa contrapposizione 
dit., ii Arrî Sem. Probi. Conir. ci. Il, pp. 142-143; F. Mancoauano, Dilgenziam 
quam in suis ch, in Index 19 (1991), p. 384; 1. pa Farco, Diligentiam praestare 
cit. p. 59-60 n. 8; p. 61 n. 9 (continua da p. 60), p. 87; in parziale contraddizione 
con p. 101 n. 53 (continua da p. 100) 

(62) Tra le molte emendazioni proposte (vd. /ndex /nferpolatlonum; € su ve: 
lamentum supra p. 455 n. 49), val la pena ridiseutere quella di sostituire arts con 
ports. Per il Nana, ad es., in tal modo la frase acquisterebbe un senso, ed in parti. 
colare con essa si vorrebbe dire che « quia operae praetextu, id est, pro opera sua, 
partem laturum est, nimirum aequum ess, ut st in ca praestanda omni reprehensio- 
ne vacuus et solutus »; Ad literam Pisanam ci, in St. Bonfante Il, p: 296, In que: 
sto caso pars avrebbe ll significato di « parte degli utili » similmente a quanto dice 

149: « lucri partem capiat, si modo opera eius tam pretiosa videntur... » 
Per il Voci, invece, che accetta a sua volta la sostituzione, pars avrebbe qui il signi- 
ficato di « parte nella società », così che l'intera frase starebbe a significare « l'ope: 
ra solo quando è di pregio assume le vesti della parte (si vede l’opera, ma sotto c'è 
la parte, dice immaginosamente Celso) »; Diigenia cit, p. 59. A ben vedere, però; 
ta sostituzione lascia perplessi sia sotto un profilo strettamente grammaticale (non si 
spiegherebbe, infatti il doppio genitivo; vd. V. Arancio-Rurz, Responsabilità con: 
trattuale? ct, p. 192 n. 1), sia sotto un profilo sostanziale. Proprio l'endiadi « ope- 
ris arts», poi, è coerente alla descrizione dell'ipotesi in termini di ars operave. 

(3) (2290) C.7,20,1; (0.294) C.1,18,7: 2,4,23; 2,4,27; 2,4,35; 2,6,4=6,19,1; 
5,61; 7,16,30; 7,20,1;9,9,26 (27. 
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trebbe far pensare più che ad una interpolazione, ad una reinter- 
pretazione a senso di Ulpiano del pensiero di Celso, il quale 
avrebbe argomentato l'estensione del praestare del socio d'opera 
alla colpa, in base alla concreta funzione che il contratto societa» 
rio in questi casi soddisfa. 

Si tratta, infatti, di superare un giudizio sull’inadempimento 
del socio, frutto di una concezione formatasi su un certo tipo di 
società, che rischia, se applicato anche alla società mista di ‘capi 
tale ed attività’, di aggravare ‘di fatto” la posizione del socio di 
tali, Si è pensato, a riguardo, che l'argomentazione celsina, 
data la analogia tra le due situazioni, facesse riferimento al prae- 
stare del conduttore d’opera (64). Ed in effetti questa potrebbe 
essere stata la prospettiva originaria, attraverso cui si cercava di 
superare il limite del dolo rispetto a questi particolari socî, A ciò 
si aggiunga che, anche rispetto all'ipotesi del danneggiamento 
delle cose sociali, il riconoscimento di un cu/pam pruestare, più 
che essere condizionato dal regime dell’actio communi dividun- 
do (65), sembrerebbe diretta conseguenza della possibilità, am- 
messa dallo stesso Celso, di convenire in giudizio il socio con 
l’actio ex lege Aquilia (D.17,2,47) . 

In entrambe le ipotesi potrebbe essersi formata, quindi, una 
linea interpretativa che, ricorrendo al ragionamento analogico 


(64) Il che secondo il Wisacxnx (Ha/tungormen cit., pp. 47 sge.), seguito 
sul punto dall'AraNciO-RUIz (La società cit., p. 192), dal Luzzatto (Caso fortuito 
cit, p. 188) e dal Pooai (Il contratto di società in diritto romano classico, Roma 
1972, L'Erma di Bretschneider, rist. anast. ed. Torino 1930-1934, Il, pp. 101 sgs.) 
avrebbe significato che anche il socio pastore ed il socio politor, in base a quanto af-. 
fermano le Istituzioni gaiane per gli altri conduttori d'opera, avrebbero risposto della 
custodia (imperitia); così ora anche R. ZimeRANN, The Law of Obligations cit 
pp. 464-465. Per il Di Romertis sarebbe stato proprio il criterio dell'imperitia il 
tra le due situazioni; La responsabilità contrattuale 
p. 149 n. 52-54. In realtà, però, la ricostruzione fatta nei precedenti capitoli dimostra 
come anche per i conduttori d’opera fosse presente, oltre ad un custodiam prestare, 
anche un culpam praestare, il che in base al delimitato significato che la prima 
espressione assume (stare praes collegato ad un'interpretazione tipica del custodire) 
trova una sua logica spiegazione anche su un piano dogmatico. Il diverso parere di 
W. Lirwsx (Re. a Tafaro, in ZSS.105 (1988) R.A., p. 876) è condizionato da una 
nozione di custodia in termini di criterio « generale » di responsabilità oggettiva. 

(65). Così M. Kaser, Das romische Privatrecht? cit, I, p. 592; M. TALAMAN- 
ca, Società (dir.rom.) cit., p. 856, 
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(Socio d'opera = conduttore d’opera; presupposti della tutela 
pro socio = presupposti della tutela ex lege Aquilia), avrebbe 
cercato di superare il limite del dolum praestare. Con Celso, pe- 
rò, una tale prospettiva, a mio avviso, si arricchisce di una argo- 
mentazione più fine, attraverso la quale il cu/pam praestare non 
rappresenta più soltanto un adeguamento ‘opportuno’ della disci- 
plina in materia, in base alle regole applicate nelle situazioni ana- 


parti con la conclusione del contratto societario, e richiesto dalla 
fides bona nella dinamica del rapporto. Non si tratterebbe, però, 
dell'equilibrio tra le partes lucri, in base al quale il socio incolpe- 
vole vedrebbe « ridotta la sua quota di utile, che non seo 
de al suo apporto » (66), ma di quello. dei ‘conferimenti’ 01 


ri che hanno condizionato la fissazione delle quote di utile. Per 
Celso, in sostanza, il. socio d'opera che pascola le pecore ‘negli» 
gentemente” ed ‘imperitamente’ è costretto a risarcire il danno all 
socio di capitali, in quanto in tal modo egli non ha ‘perfeziona-| 
t0' il conferimento promesso, ragione della conclusione stessa del 
contratto, che conteneva nel valore dell’opera (cioè nel velamen- 
tum del pretium secondo Ulp.-Cels. 0 in ciò che vale pro pecunia 


1,25,2) l'ars necessaria per svo! 


so, coinvolgendo gli stessi presupposti d’esistenza della socieras, 
doveva permettere "di superare le riserve che fino ad allora aveva: 
no impedito, attraverso la sola argomentazione di natura ‘analo- 
gica”, l'affermazione di un culpam praestare del socio (67). — 
Con il $ 3 si introduce il problema dei limiti del praestare del 


(66) P. Voai, Diligentia cit., p. 59. 

(67) Per il Tararo, invece, la questione discussa investiva come tale il pro- 
blema dell'esistenza della societas, € non riguardava invece quello del « criterio di 
responsabilità »; Regula e ius antiquum cit., p. 293 n. 183 (continua). Così, però, si 
rischia di capovolgere la logica del responso, che parte dalla questione della estensio- 
ne del prestare, per spiegarla in termini di necessaria conseguenza dell'essenza del 
contratto societario. 
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socio. Posta la regola (dolo), e poste le ipotesi nelle quali sì 
avrebbe uno stare praes aggravato fino alla colpa (socio d'opera 
e danneggiamento delle cose sociali), si vuole ora indicare quan- 
do il socio non debba in ogni caso pruestare: così — si dice — 
per i « danni che accadono agli imprudentes »; cioè i « danni fa- 
tali » (68). In sostanza, dopo aver chiarito che il socio può ri- 
spondere talvolta della cu/pa, sì vuole però fissare con certezza 
quando questi in ogni caso non stia praes. A tale scopo si ricor- 
derebbe il limite dei « danni fatali », che rappresentano terminolo» 
gicamente l'adeguamento del limite del praestare del socio all'e- 
stensione dei suoi contenuti, non più solo il dolo (damma quae im- 


(68) La rsigterpretazione dei damna quae Imprudentibus accidunt in termini 
di « danni fatali » è stata oggetto di discussione. Per il Fauna (Storia e teoria del 
contratto di commodato ci, in Serltt Ul, p. 167), seguito dallo Haymawx (ext 
tische Studien ct. {n ZSS.40 (1919) R-A., p. 207 e n. 3) l'espressione non farebbe 
riferimento ai danni prodotti da forza maggiore. A riguardo, però, già il e Mupio, 
accentua come l'interpretazione dei damna Satalia come danni scaturiti dalla vis sia 
l'unica coerente agli esempi che seguono, del latrocinio e dell'incendio; Caso fortuito 
e forza maggiore ci., pp. 190-192 (il che peraltro non impedisce a questo A.. in base 
alla sua ipotesi di fondo, della origine spuria delle categorie generali di « caso fortul- 
to » e « forza maggiore », di dedurre da ciò la provenienza dai compilatori dell'e- 
spressione € di tutta la discussione della prima parte del par.); considera interpolata, 
questa prima parte senza ulteriori argomenti il Pru0as®, Zur Lehre von der Haftung 
cit, in 256.65 (1947) R.A., pp. 191-192. Damnum fatale è però espressione che ri- 
corre anche in Gai 2 Res cort. D.18,6,2,1; e in Ulp. 14 ad ed. D.4,9,3,1; 28 ad ed, 
D.13,6,5,4, sempre in relazione a ipotesi di vis; per la genuinità E. Bert, Periculum 
cit., pp. 147-148; e p. 195; C. Atzon, Problemes relatifs è la location des entrepòts 
dit, p. 44 n: 288 e p. 45 n. 231; F.M. De Rosms, La responsabilità contrattuale 
citi, Il, p. 868; K. Misna, Zur Gefahriragung dei der romischen Societas, in luris 
Professio. Festg. Kaser (1986), pp. 203-204; M. TALAMANCA, Società (dir. rom.) cit 
p. 857; R. Romav®, L’obligation de garde cit, p. 135 e p. 409-410 n. 62. 11 problema 
che si pone, allora, non è tanto quello della genuinità © meno della espressione, 
quanto quello delle ragioni che spingono Celso/Ulpiano a riqualificare i « damna 
quae imprudentibus accidunt » come damna fatalia. A riguardo, salvo ulteriori osser- 
vazioni fatte nel prosieguo del commento al passo, val la pena menzionare la brillan- 
te ipotesi del Dx Romsrmis, che intravede nella prima formulazione quella che doveva 
essere consueta rispetto ad una concezione della « responsabilità » del socio limitata 
al dolo (op. ult. ci, Il, p. 869). La riqualificazione di questi danni come « danni fa- 


tali» sarebbe in sostanza ja socssquenza dell'aleegameno dei conti del aramsan 
1I anche ‘01 le troverebbe conferma proprio nella necessi- 
dà di ribadire TT fa alla colpa e al dolo del ‘opera del perimento 
“fortuito' delle pecore ‘aestimatae’ messe in comune dal socio di capitali («si miki 
dolo aut culpa accidert eius, qui aestimatum pecus acceperit »). 
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prudentibus accidunt) ma anche la culpa (damna fatalia) (69). E 
ciò anche quando il socio d’opera abbia accettato di pascolare un 
gregge aestimatum, dato che; a differenza di quanto dice Q.Mu- 
cio nella sententia in materia di comodato (D.13,6,5,3), egli, per 
Celso, non sarebbe tenuto a rispondere del suo perimento per ra- 
pina e per incendio (70), sempre che queste eventualità non siano 
determinate da un suo dolo o da una sua colpa. In questo caso, 
sebbene non sî verifichi quell’omnemi periculum praestare di cui 
parlava Q.Mucio, il socio d'opera dovrà, però, rispondere dell’e- 
ventuale furto del gregge: (custodiam praestare), a differenza di 
quello che abbia pascolato, invece, un pecus non aestima- 
tum (11). 

Per Ulpiano queste osservazioni sarebbero da considerare ve- 
re (Haec vera sunt...), e quindi si potrà agire con l’actio pro so- 
cio per il furto del gregge,:solo quando la dazione delle pecore al 
fine di essere pascolate fosse la causa della conclusione del con- 
tratto societario, sebbene queste siano state date, appunto, aesti- 
matae. Nel giurista severiano sì fa percepibile la preoccupazione, 
assente invece nella prima parte del par.3, di precisare che la de- 
limitazione del praestare del socio al « periculum custodiae », 
sebbene le pecore siano state date aestimatae, non sarebbe di per 
sè in contrasto con la diversa regola di solito applicata 
(D.19,3,1,1), in quanto ciò sarebbe coerente alla causa della da- 


(6). VA. nota precedente. 

(79) L'incendio è l'ipotesi di esonero da una responsabilità (non solo quindi 
contrattuale) su cui Celso si sofferma ripetutamente; Cels./Ulp. 9 Disp. D.9,2,49,1 
= D.47,9,3,7 in fine. Vd. sul punto T, Giano, Excusatio necessitatis cit, pp. 87-89. 

(1) La differente efficacia dell'aestimatum rispetto alle due ipotesi del co- 
modato (D.13,6,5,3) e della società (D.17,2,5,3) viene spiegata di solito richiamando: 
si alla diversa « natura contracrus »; in questo senso già i commenti degli antecesso- 
res bizantini; di «dì gio ovvadAgyuatos » parla Stefano sc. Oîx drattiî a tà 
soxnpà (B.12,1,50,3= D.17,2,52,3); vd. a riguardo G. Roronpi, Natura contractus, 
in BIDR.24 (1912), p. 36 [= Seritti IL, p. 189). Ritengo, però, che oltre alle diffe 
renze tra i due contratti, abbia avuto un peso proprio il fatto che nell'età di Celso 
sia oramai acquisito il pr. del casus a nullo praestantur nei iudicia bonae fidei, il 
che sembrerebbe essere un limite anche alla valutazione, sempre all'interno di un 
giudizio pro socio, e quindi di buona fede, del praestare per la mancata restituzione 
delle pecore sebbene date aestimatae. 
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tio, che nel caso di specie non è l’aestimatum come tale, ma 
la società (72). 

Si vede come, pur nella sua complessità, il passo mantiene 
una logica coerenza (73), fondata sulla discussione dei presup- 
posti del praestare del socio alla luce della Sides bona. 11 limite 
dei « danni fatali » dimostra, coerentemente a quanto si dedu- 
ce per esclusione dal lungo elenco di D.13,6,5,15, come quello 
delle « forze irresistibili » fosse oramai sentito anche. nella 
scuola proculiana come un limite invalicabile per il riconosci» 
mento del praestare. La netta contrapposizione tra îl non prae- 
stare nel caso di rapina e incendio, e il praestare per il furto, 
nell'ipotesi dell’integrazione della società con un aestimatum, 
rafforza la convinzione che questa parte sia di Celso e non di 
Ulpiano, hè, secondo l'ipotesi palingenetica del Lenel, di Mar- 
[cello (D.17,2,26 vd. supra); in quanto qui si riconosce all cu- 
‘stodiam praestare un significato specifico, proprio della conce: 
zione del primo giurista e non dei secondi (74). Con Ulpiano, 
infatti, in base anche alla critica di Marcello a Giuliano 
(D.19,2,41; D.50,16,9), è attestata la tendenza ad attrarre il 
custodiam praestare nel praestare per mancata diligenza, sebbe- 
ne ciò non significhi necessariamente che questa formulazione 


(72) Per il Wir4cx®R, invece, la frase « haec vera... » sarebbe dei compi- 
latori, i quali avrebbero collegato la responsabilità dell'accipiens dell'oestimatum a 
quella del socio d'opera, in base alla concezione bizantina della natura contrae 
tusi Haftungsformen cit., pp. 51-52. Ma al contrario, sì deve osservare, che pro- 
prio l'immanenza dell'aestimatum nella società, indubbia per Celso, e da precisare 
per Ulpiano, spiega bene l'applicazione di un praestare limitato dalla forza mag- 
giore, al posto della ‘responsabilità’ assoluta derivante dall'interpretazione dell'e- 
ditto' « de aestimatoria » (« Aestimatio autem periculum facit eius” qui susce 
pita. »; Ulp. 32 ad ed. D.19,3,1,1), in quanto nel primo caso il praestare era co- 
munque valutato nel iudicium pro socio, che era di « buona fede ». 

(13) Di solito invece anche gli autori che riconoscono genuino uno dei due 
par. non ne evidenziano poi lo stretto collegamento; vd. ad es. E. Berm, Peri 
lum cit., pp. 147-148; G. MacConmack, Custodia and culpa cit, în 255.89 
(1972), p. 168; Ta. Maver-Maty, De se quaeri cit., p. 270; H. HauswanmwosR, 
Diligentiam quam in suis cit., p. 270; S. TAraro, Regula e ius antiquum cit., p. 
292. Il Voci, pur riportando insieme i due par. si sofferma poi essenzialmente so- 
lo sul primo; Diligentia cit., pp. 58-60. 

(18) VA. per Celso supra pp. 445-146. 
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non esprima più di uno stare praes tipico per l'ipotesi del fur- 
to della cosa (75). s 


4. I contenuti del praestare in Celso ed il suo limite. 


Nei precedenti paragrafi si è visto come con Celso si profili, 
in modo per noi ricostruibile con sicurezza, un contenuto del 
praestare ancora in movimento per quanto riguarda i valori se- 
mantici dei termini-concetti intorno ai quali viene oramai fissata 
la dogmatica del contenuto stesso, ed in particolare della culpa, 
ma ‘cristallizzato’ per quel che riguarda gli stessi termini-concetti 
a cui ascrivere le varie ipotesi esaminate ed il limite del praestare. 
In particolare da quest'ultimo è esclusa, sempre e comunque, la 
vis salvo l’esistenza di un patto espresso. Ciò, come ben si capi- 
sce, non elimina i diversi problemi che la questione del praestare 
doveva ancora porre ai giuristi. Una volta, infatti, che la discus- 
sione si concentri sui concetti di dolo, colpa (come mancata dili- 
genza; imperizia) e custodia, vengono anche, di conseguenza, po- 
ste le basi per una riconsiderazione dei contenuti del praestare re- 
lativi ai diversi contratti. È questa rilettura che sembra impegna- 
re la giurisprudenza di questo periodo, e che viene a costituire il 
presupposto dogmatico della sintesi ulpianea di D.50,17,23, dove 
l’intera questione del praestare finisce per ruotare essenzialmente 
intorno al dolo e alla colpa (diligenza), con la fissazione della re- 
gola del casus a nullo praestantur. 


(75) Vd., sebbene con conclusioni in parte diverse, S. Tararo, Regula e ius 
‘antiquum cit., pp. 220 seg. 


aisvoté. di DAB 


CASUS A NULLO PRAESTANTUR IN GIULIANO 


I. 4 casus fortuitos non praestare in Salvio Giuliano 
(D.16,3,1,35). 


Salvio Giuliano conferma le impressioni che abbiamo espres- 
so nei precedenti due capitoli, riflettendo una concezione dei 
contenuti del praestare fissata sui concetti di dolo, di colpa e di 
custodia, dove quest’ultima significa essenzialmente uno stare 
praes nel caso di furto della cosa. In particolare val la pena ri- 
prendere un passo di Ulpiano nel quale si fa evidente l’acquisi- 
zione di una dogmatica dell’inadempimento fissata intorno a 
questi concetti che rappresentano l’àmbito, per così dire, po: 

. del problema del prestare, all’esterno del quale si pongono 
si fortuiti”. 

Come si intuisce, si è di fronte alla piena maturazione di un 
praestare essenzialmente delimitato ad alcuni termini-concetti che 
mantengono una certa capacità di adeguarsi alle diverse circo- 
stanze di fatto, attraverso una mobilità dei loro contenuti seman- 
tici (in primis la culpa), ma per il quale l’unica possibilità di 
estensione, oltre la cu/pa e la custodia, è rimessa alla espressa 
volontà dei contraenti. A riguardo è significativa la seguente te- 
stimonianza: 


Ulp.1.30 ad ed. (D.16,3,1,35) 

Saepe èvènit, ut res deposita vel nummi periculo sint eius, 
apud quem deponuntur: ut puta si hoc nominatim convènit. 
sed et si se quis deposito Obtulit, idem lulianus scribit pericu- 
lo se depositi illigasse, ita tamen, ut non solum dolum, sed 
etiam culpam et custodiam praestet, non tamen casus for- 
tuitos. 


Ulpiano ricorda, commentando l’azione di deposito, che 
« spesso » la cosa o il denaro sono depositati a « pericolo » del 
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depositario. Così ad es. se ciò fosse stato espressamente pattui- 
to (1). Ma anche se qualcuno si fosse offerto al deposito, lo stes- 
so Giuliano avrebbe scritto che « egli si vincolò al pericolo del 
deposito » così da dover praestare oltre il dolo anche la colpa e 
la custodia, ma non comunque i « casi fortuiti ». 

Anche questo passo è stato fatto oggetto di una serie di criti- 
che che val la pena ora ridiscutere. Un primo problema sembre 
rebbe essere quello del deposito di denaro (2), ma in realtà, il ri- 
chiamo ai nummi è coerente al par.34 della stessa L. (3), e.come 
già si è visto in D.19,2,31, all'in creditum ire della pecunia depo- 
sitata senza essere clusa o obsignata, sì da giustificare, quindi, la 
prospettiva del periculum del depositario (4). Per alcuni autori 
poi, il primo es., quello del patto, sarebbe in contrasto con la 
natura del contratto dì deposito, in questo periodo tutelato anco- 
ra con la sola azione in factum (5). Numerose fonti dimostrano, 
però, il contrario: proprio la discussione a cui lo stesso Celso 
partecipa, rispetto al patto « ne dolfpraestetur » (D.50,17,23), e 
quella che investe il patto di assunzione dell'omne periculum 


(1) È chiaro che discutendosi di questioni attinenti ai pacta, si ha presente 
qui l'azione di deposito in ius; L.1 D.16,3: $ 6 « contractus enim legem ex conven: 
tlone accipiunt »; $ 7 « haec conventio contra bonam fidem... »; $ 23 « Hane actlo- 
nom bonae fidei esse dubitari non oportet »; cfr. sul punto S. Tarano, Regula e ius 
antiquum cit, pp. 242 sag. 

(A). V. Aranoro-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit, p. 116. 

() Così Ìl Sacums, Die Verschuldenshaftung des Depositars, in Festschr. 
Koschaker ll (1939), p. 94 n. 3; sul periculum nummorum nel ed. deposito irregola- 
re vd. anche H.T, Kia, Mutua magis videtur quam deposita. Uber die Geldvermah- 
rung im Denken der romischen Juristen, Helsinki (1969), Helsingsfors, pp. 168-169; 
G. Ganpon, /l deposito nella problematica della giurisprudenza romana, Milano 
(1976), Giuffrè, pp. 141-142: pp. 148 spe. 

(4) Semmai si deve ritenere che nel caso del cd. deposito irregolare îl « peri» 
colo » rion sia collegato all'ipotesi del patto espresso, proprio in quanto discendereb- 
be automaticamente dalla particolarità della res e dalle modalità del deposito; vd. la 
giusta osservazione di W. Lirawsx1, Le dépot irrégulier II, in RIDA.22 (1975), p. 
298. b 

(9) S. Di Manzo, Note critiche a proposito della L.7 $15 D.2,14, in St. Vik 
la, p. 6 (estratto); E. ALnertaRIO, Variazioni di responsabilità nel'actio depositi de- 
rivanti da patto, in BIDR.25 (1912), p. 21; seguono questa ipotesi senza aggiungere 
nulla E. SAcs®s, Die Verschuldenshaftung cit., p. 94; V. Arawaso-RUiz, Responsa- 
bilità contrattuale? cit., p. 116. 
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(D.2,14,7,15; D.16,3,1,6), sono le prove dell’esistenza già prima 
dell'età adrianea di una azione di deposito in ius concepia (6). 
Sulla seconda parte della testimonianza, poi, si è partiti no- 
tando la ripetizione del famen, che non avrebbe però riflessi di 
natura sostanziale (7), per giungere ad una critica globale, vuoi 
dell'ipotesi da cui si parte (8), vuoi dell’elenco dei contenuti del 


(0 VA. esattamente G. Stand, Sull'età dei giudizi di buona fede di comoda- 
to e di pegno, in St, Fadda VI (1906), pp. 350-351 n. 1; C. Lonoo, Il deposito 
(Corso di diritto romano), Milano (1946), Giuffrè, pp. 40 sgg. e pp. 46-47; J, Bu: 
uitto, Las formulas de la ‘actio depostt', in SDHI.28 (1962), pp. 286 588, (il quale 
però cade in contraddizione affermando che la sua introduzione sarebbe dovuta pro» 
prio a Giuliano); G. Ganpoun, 7/ deposito cit, pp, 141-142. L'età a cui si fa risalire 
di solito l'introduzione dell'azione di deposito di « buona fede » è la seconda metà 
del I sec.d.C.; vd. ad es, G. RoronDi, Contributo alla storia del contratto di depost- 
to, in RISO.4S (1908); pp. 38 seg. {= in Sert II, pp. 38 sgg.}; più cauto l'Asturi, 
Deposito (diritto romano e intermedio), in ED.XII (1963), p. 212 [= Tradizione ro- 
manistica e civiltà giuridica europea Ill (1984), p. 1958-1959]; segue il Rotondi C.A, 
Mascia, La categoria dei contratti reali cit. pp. 218 seg.; sul punto d'accordo W. 
Lmewski, Re., in SDHI.A1 (1975), p. 439; Tu. MAvi-MALY, Rc, in 255,92 (1975) 

<RiAx: pi 349; non si sofferma sul problema invece il Voci (Re. in /ura 24 (1973), 
pp. 278 1gg.) sebbene questo A. abbia proposto in altro scritto la risalenza della for: 
mula in ius all'epoca di Labeone; La dottrina romana del contratto cit. p. 75 hs 6, 
Il Tararo sottolinea come la prassi pattizia sia condizionata proprio dalla trasfor- 
mazione socio-economica della funzione del deposito, Regula € ius antiguum citi; 
PD. 246 seg. 

(). Di semplice errore parla l'Eusua, Beltrdge cur Erkenninis der Digestenin- 
terpolationen ci., in ZSS.18 (1897) RA., p. 21. A riguardo va riconosciuto che la 
ripetizione del samen è estranea al latino classico, dove l'avverbio mantiene il suo 
valore essenzialmente avversativo, incontrandosi invece nell'epoca tardo-antica, 
quando esso perde mano a mano questo ‘valore’; vd. LEUMANN-HOPMANN:SZANTYR, 
Lateinische Grammatik ci., Il, pp. 671-672. Può però anche ipotizzarsi, sempre su 
un piano formale, l'uso di amen con valore condizionale, rispetto a quanto appena 
detto sul « pericolo » del depositario, all'interno di una proposizione limitativa in- 
trodotta dall'ut o dal ne (ur... non). In questo caso potrebbero spiegard entrambi i 
tamen legati uno alla delimitazione in positivo del significato del se periculo depositi 
illigare (ita tamen ut. praestet »), e l'altro alla delimitazione, questa volta in nega- 
tivo, della stessa espressione (ita famen u.. non praested); come es. di questa moda- 
lità d'uso l'OLD., p. 1903, richiama Liv.13,56,1 (ta camen ut ribî nolim molestus 
esse); ID. 22,61,5 (ita (in urbem) admissos esse ne tamen iis senatus daretur); Sen. 
Suas. 1,5 (quae prosunt ita tamen ut delectent suadenda sunt); © tra i giuristi Gai, 
D.9,2,4,1 (lex duodecim tabularum furem noctu deprehensum occidere permittt, ul 
tamen id ipsum cum clamore testificetur). 

(@) Havwaxx si richiama non tanto a ragioni formali (come l'obtulit al po- 
sto dell'obiulisse nell'orario obliqua), quanto. a motivazioni di sostanza, dato che 
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praestare (9), e vuoi del ricorrere di casus fortuiti (10). A 
I precedenti capitoli ci permettono, al contrario, di ricono- 
scere alle parole di Giuliano la loro piena genuinità, espressione 
di una concezione perfettamente coerente al contesto dogmatico 
che abbiamo mano a mano ricostruito fino a Celso. 4 
La giustapposizione del dolo, della colpa e della custodia 
vuole offrire un quadro il più possibile completo dei termini-con- 


sarebbe incredibile che Giuliano ponesse a carico del depositario, che non riceve al- 
cun corrispettivo ll periclum custodi, per la sola ragione che si sia offerto ami: 
chevolmente a tenere presso di sè la cosa; Textkritische Studien cit., in 255: 
(1919) R.A.. pi 178 n. 1; argomentazioni simili riecheggiano in R. Ronavs (L'obil 
gation de garde cit. p. 46), sebbene in questo A. sono usate al fine di evitare l'as 
Sunzione di un significato del custodiam praestare come « responsabilità oggettiva »i 
vd. altresì ora R. Zimmanuan, The Law of Obligations cit., pp. 208-209. 

9) Espungono l'intera pare finale E. AtmeatAMO, Variazioni di responsabili: 
id cit ppi 21-22; F. Havuann, Textkritische Studien cit, p. 178-179 n. 1; per V'A> 


(1: vd. altresi J. Rossrmat, Custodia und Aktlvlegitimation ct, in 258.68 (1951) 
HM ‘p. 29; non ridiscute { risultati della critica in quanto conservano il richiamo 
alla custodia C.A. CANNATA, Ricerche sulla responsabilità cit. p. 54; per interpol» 
Zione della culpa anche W. Lirewsxi, Depositary"s Liability cit, in AG:190.2 
(1976), p. 57. 

(10) La provenienza dai compilatori della menzione dei « casì fortuiti » ss 
rebbe spiegabile in base alla necessità di attenuare la « responsabilità » del deposita- 
fio, che per i classici sarebbe stata assoluta; così G. Stond, Sul deposito regolare 
cit, in BIDR;19 (1907), p. 215 n. 2 (continua da p: 213); oppure perché sarebbe il- 
logico, dopo aver affermato che sì risponde di dolo, colpa e custodia, ritenere che 
possa « nascere il dubbio che si sia responsabili per altro », ed aggiungere lspressa 
esclusione del caso fortuito; così A. pe Maio; Caso fortuito e forza maggiore cit., 
in BIDR.20 (1908), pp: 205-206. Seguono questa soluzione senza aggiungere altri ar- 
someniti E, ArmertaRio, Variazioni di responsabilità cit., pp. 21-22; F. HawwaxN, 
Textkritische Studien cit., p. 178-179 n. 1 (per il quale, in verità, vi sarebbe altresì 
l'uso scorretto di praeste! nella consecutio temporum; su rilevi formali di questa 
parte vd. però supra n. 7); V: Anancio-Rurz, Responsabilità contrattuale? ci» D- 
116; così anche W. Lrrawsxi, Depasitary's Liability cit., p. 57. Accettano l'espun- 
zione formale dell'espressione, riconoscendone però la sostanziale coincidenza con il 
pensiero classico E. Sacmens, Die Verschuldenshaftung cit. pp. 9697 n- 63; HT: 
Kiaxt, Mutua magis videtur quam deposita cit:, p. 153; sì è poi detto che l'espres- 
sione non sarebbe coerente alla stessa terminologia di Giuliano, che in materia sa- 
rebbe legata all'uso del concetto di vis; I. MonwkR, Die Ausgestaltung des Regriffes 
der vis maior cit.; în Jura 32 (1981), pp. 89-90; contra ora A. Dotx, Von der vis 
maior zur hòheren Gewalt cit., pp. 42 sgg e quanto dico infra pp. 474 588. 
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cetti rilevanti per il praestare del contraente. Voler eliminare la 
culpa in quanto comunque inclusa nel criterio più ampio della cu- 
stodia, e quindi per ciò solo superflua, nasconde una concezione 
del custodiam praestare che, così come dai veteres a Celso si è vi- 
sto, non è aderente alle fonti, D'altronde il significato di custo- 
diam praestare, come stare praes per il furto della cosa conseguen- 
te ad un’interpretazione tipica del custodire, è confermato anche 
per Giuliano da diverse testimonianze (« An pater, cuius filio com- 
modata res est, furti actionem habeat quaeritur. et lulianus ait pa- 
trem hoc nomine agere non posse, quia custodiam praestare non 
debeat... » D.47,2,14,10; vd. altresì anche il pr. della stessa L, e la 
catena di testi D.19,2,41; D.13,6,19; D.9,2,11,9) (11). 

Ugualmente errata è l’interpretazione del ricorrere di culpa e 
custodia come prova della classicità della seconda con il significato 
di culpa in custodiendo, dove il binomio si spiegherebbe in quanto 
il primo termine atterrebbe ai comportamenti colposi non legati al- 
la sorveglianza (12). 

In questo modo, infatti, la custodia avrebbe potuto essere 

< espressa concettualmente anche solo con la cu/pa, senza una vera 
necessità di giustapporre i due concetti come contenuti indipenden- 
ti del praestare. Il quadro storico fino a questo punto ricostruito, 
poi, contraddice questa interpretazione, ed in particolare, proprio 
la concezione giulianea del cusfodiam praestare spiega bene perché 
non sia sufficiente parlare di cu/pa, ma si senta invece la necessità 
di distinguere la custodia e la culpa, Infatti il particolare significa- 
to del custodiam praestare, in base al quale lo stare praes è ricono- 
sciuto sebbene non vi sia una colpa per il caso specifico del furto, 
legittima la prospettiva di Giuliano (13). 


(11). Su questi passi rispetto alla concezione di Giuliano vd. C.A, CANNATA, 
Ricerche sulla responsabilità contrattuale cit, pp. 39 sgg.; pp. 62 sgg. dove la discus: 
sione della letteratura precedente. 

(12). Vd. ora in questo senso R. Ronavs, L’obligation de garde cit, p. 45 n, 47 
© p. 46; contra W. Lmwsxi, Rc. in SDHI.S4 (1988), p. 386 il quale, però, seguendo 
quanto già detto nel suo contributo Depositary's Liability cit., in AG.190.2 (1970), p. 
57, ritiene di dover risolvere il problema accettando l’interpolazione della parola 
culpa. 

(13) Il MacCorMaCK, che a sua volta ritiene il ricorrere del culpam et. custo- 
diam praestare come originario (Custodia und culpa cit., in ZSS.89 (1972) R.A., p. 
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Rispetto, infine, alla delimitazione del praestare, va detto che 
l'uso del concetto dei « casi fortuiti » non pone di per sè proble- 
mi (14), e che dal punto di vista sostanziale, proprio il ri 
un plurale dimostra come Giuliano avesse in mente una 
ipotesi per le quali la categoria us 
ferimento (15). La scelta consapevole fatta da Giuliano di n 
‘correre al concetto di vis, da questo giurista altre volte utilizzato 
(ul. D.19,2,9,2; Afr. D.19,2,33), potrebbe anzi testimoniare il 
tentativo di ricorrere ad una categoria dogmatica che, meglio di 
« forza », riuscisse ad abbracciare tutte le ipotesi che la giuri 
sprudenza aveva selezionato nella riflessione sulla prassi, e che si 
erano accumulate man mano intorno alla categoria serviana della 
« forza irresistibile ed esterna », tanto da condizionare già nell’e- 
tà di Labeone una riconsiderazione del concetto in termini di 
“straordinarietà”. In sostanza Giuliano, seguendo il modello sabi- 
niano di un praestare necessariamente delimitato, ricorrerebbe al 


217: vd. anche pp. 158-159 e n, 41; Ib., Perleultum cit. in 255.96 (1979) RA, p. 
157), giustifica la sua interpretazione in base ad una diversità sostanziale tra la for- 
mulazione dove il praestare ha per oggetto la culpa, rispetto a quando ha per ogget- 
to la custodia: in questo secondo caso si intenderebbe il contenuto della obbligazio- 
‘ne, mentre nel primo ll criterio di responsabilità; contro questa lettura vd. il signifi- 
cato ‘unitario’ del proestare da noi proposto rispetto ai profili dell'inadempimento, 
come ‘condizione’ debitoria la quale, nelle formulazioni ‘ellittiche’ della giurispro- 
denza da Q.Mucio in poi, assume via via per complementi oggetto quelli che sono i 
presupposti del suo riconoscimento. Da questo punto di vista mentre la colpa fonda 
lo « stare praes » su una valutazione ‘diretta’ della condotta del contraente, per la 
custodia, l’attività di sorveglianza; espressa dal custodire, non indica che l'àmbito 
ma non Îl presupposto della « responsabilità » (vd. supra, pp. 168 sgg.). Sul rappor- 
to tra custodire e custodiam praestare del depositario rispetto al passo in esame vd. 
anche le giuste osservazioni di A. Mero, L'obbligazione di custodire cit., p. 1 
ed in generale ora R. HrmrERA, La custodia come obligacidn singular del deposite- 
rio en el contrato de deposito, in Estudios Iglesias III (1988), pp. 1407 see.; R. PA- 
Nino, Deponere y reddere cit., p. 34; pp. 53-54; 65-67; 72-73. 

(14) 1l ricorrere nel latino classico oltre che della parola casus, anche del bi- 
nomio « caso fortuito » è attestato ad es. nella Rhet. ad Mer. 1,11,19; Cic. Top. 
20,76; Fest. De verb. sign. (Lindsay), p. 51. Nel latino giuridico lo si incontra prima 
di Giuliano, già in AIf.Varo in tema di locazione (D.19,2,30,4; su cui vd. supra); © 
in Labeone in tema di damnum infectum (D.39,2,24,3); vd. giustamente Ta. MA- 
var-MaLv, Hohere Gewall cit., in Festschr.Steinwenter, p. 66. 

(15) Così giustamente G.C.1.J. vax pex Benon, Custodia und furtum pi 
gnoris, în St. Sanfilippo I, p. 609. 
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to dei «casi fortuiti », in quanto lo ritiene concetto mag-. 
giormente idoneo a contenere tutti gli accadimenti per i quali, nei 
diversi rapporti contrattuali, non sì debba riconoscere un praesta- 
re del contraente. Questa categoria concettuale dimostrerebbe, 
per il giurista adrianeo, una maggiore possibilità di ‘espansione’, 
sì da riuscire a contenere sia le vis, sia gli altri accadimenti ‘for- 
tuiti” che non soddisfano i presupposti della « forza irresistibile 
ed esterna ». « Casi fortuiti » diviene cioè “il” concetto esprimen- 
tel limite del praestare, nel quale, forse proprio grazie all’agget- 
tivazione del casus in fortuitus, attraverso la quale penetra l’eco | 
del latino fortuna e del greco x0xn, è possibile fissare un punto 
di riferimento unitario di questo limite (16). n 
Dal punto di vista della razio della estensione del praestare 
del depositario, va chiarito il ricorrere per due volte della parola 
periculum (17). In un caso, quello di Ulpiano, si vogliono richia- 


(16) Si potrebbe ipotizzare uno. sviluppo, peraltro non lineare, ma non per 
questo meno interessante, nel quale vis e casus, a differenza di periculum, interagi- 
scono nel coprire una stessa area semantica, tentando la giurisprudenza in un primo 
tempo un riadeguamento della nozione di vis (Servio: vis cui resisti non potest 
D.19,2,15,2: Alf: vs extraria D.19,2,30,4; Labeone: vis /contra consuetudinem 
D.18,1,78,3; Sabino: vis naturali/ vis humana D.19,2,59), a cui seguirebbe, invece 
per la rigidità concettuale di questa parola, una progressiva prevalenza del ricorso 
casus Sortuitus, che per la sua maggiore elasticità rappresenta per Giuliano il termi- 
ne-concetto che permette di contenere tutte le ipotesi che la riflessione della giuri. 
sprudenza sulla prassi e sugli esempi di scuola aveva individuato come estranee all 
praestare del contraente; troppo ‘unilaterali’ da questo punto di vista si dimostrano i 
recenti contributi di T. Giano, Excusatio necessitatis ct., pp. 175-183 (conclusioni), 
Pp. 346-349 (note); I. MouvA®, Die Ausgestaltung des Begriffes der vis maior cit, in 
Iura 32 (1981); pp. 73 sgs.; insoddisfacente O. Ronnson, Casus in the Digest, in 
Acta Juridica (1977), pp. 337-345; vd. ora qualcosa in A. Dos, Von der vis maior 
2ur hoheren Gewalt ci., pp. 46 seg. 

(17) Alcuni autori che si sono soffermati sul passo hanno ritenuto di evi 
denziare una identità nei significati di periculum nell'uso prima di Ulpiano e poi di 
Giuliano; per alcuni sì tratterebbe in entrambi i casi di periculum per il cd. « caso 
minore »; vd. ad es. V. Anancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 116; E. 
Skcuens, Die Verschuldenshaftung cit., pp. 97-59; P. KROCKMANN, Custodia ct., in 
ZSS.64 (1944) R.A., p. 8 e pp. 52-53; per alti, invece, i classici avrebbero indicato 
con entrambi il periculum della vis maior, e solo con Giustiniano vi sarebbe stata 
una diminuzione della « responsabilità » nell'ipotesi di Giuliano; così ad es. C. Lon- 

M. DE Ronermis, La responsabilità contrattuale cit. 
Contro queste interpretazioni si è opportunamente 
pronunciato il Rosentm, il quale, richiamandosi da un lato ai diversi significati di 
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mare alcune ipotesi nelle quali, contro la consueta responsabilità 
per dolo del depositario (saepe) (18) (ma ben superabile ai tempi 
di Ulpiano), si riconosce un suo pruestare anche rispetto al « pe- 
ricolo ». A riguardo proprio il collegamento con Pomponio in 
Ulp. 14 ad ed. (D.2,14,7,15) chiarisce che qui si intende l’omne 
periculum, il che è coerente con la regola che Ulpiano applica in 
materia di assunzione convenzionale dello stesso (« sed haec ita, 
nisi si quid nominatim convenit... » D.50,17,23; « nisi forte... si 
hoc ab initio convenit » D.13,6,5,2) © con l’automatico trasferi 
mento del « pericolo » al depositario nel caso del cd. deposito ir- 
regolare (periculum nummorum). Richiamati i due esempi più si- 
gnificativi dell’aggravamento del praestare del depositario, il giu- 
rista severiano cita una soluzione di Giuliano nella quale sì pone- 
va a carico del depositario di cose di specie un periculum, sebbe- 
ne non vi fosse alcun apposito patto. 


In particolare quando questi si proponga spontaneamente al 
deposito (« se deposito offerre ») (19), per ciò solo si « vincole- 


periculum, è d'altro lato alla validità sul patto di assunzione dell'omne periculum 
‘anche nel deposito, distingue tra il primo periculum, che comprenderebbe anche la 
vis maior, ed il secondo limitato dai « casi fortuiti »; Custodia und Aktlvlegitima- 
Hlon cit, in ZSS.68 (1951) R.A.; pp. 228-229. 

(18) Va. E. SAcums, Die Versehuidenshaftung ci., p. 95 n. 50. 

(19) In questo senso la communis opinio: G. Stand, Sul deposito irregolare 
cit, in BIDR.19 (1907), p. 215 n. 2 (continua da p. 213); R. pe Rucamro, Deposi- 
tum vel commodatum cit., in BIDR.19 (1907), p. 67; G. Roronpi, La misura della 
responsabilità nell'actio depositi, in Studi IL, p. 118; E. Stexet, Heumanns Hand- 
lexikon cit., p. 117; B. Komte®, Die Haftung far Verschulden ci., in ZSS.39 (1918) 
RIA, pi 197; P. Havuanw, Textkritische Studien cit., p. 178 n. 1; V. Arancio. 
Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit,, p. 116; E. Sacwens, Die Verschuldens- 
haftung cit., p. 96; C. Loco, Il deposito cit., pp. 46-47; J. Rosexrmat, Custodia 
cit, p. 228; Di Nén®, Die Entwicklung des Utiitisgedankens ct, in ZSS.73 (1956) 
RiA., p. 89 n. 86; J. Buniuio, Las formulas de la actio depositi cit., p. 288; E. 
Bern, Jstituzioni cit. ILI, p. 124; A. Merno, L'obbligazione di custodire cit., p. 
106; F.M. br Romrs, La responsabilità contrattuale cit., I, p. 78 e n. 68; p. 80€ 
n. 81; R. Romave; L'obligation de garde cit., p. 40; R. Mapa, Di un discusso ri- 
ferimento alla culpa în tema di deposito, in Att. Sem. Probi. Contr. 1, p. 2I0; R. 
Ziusisrmann, The Low of Obligations cit., pp. 208-209. La diversa interpretazione 
del Kiawi (Mutua magis videtur quam deposita cit., pp. 149-151) che ritiene che il 
se offerre abbia qui il particolare significato di prendere in deposito « unilateralmen- 
te » la cosa, senza permesso del proprietario e senza che questi ne sappia nulla, non 
sembra fondata su argomenti decisivi. Non è decisivo, ad es. che l’espressione venga 
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rebbe », si « legherebbe », al « pericolo del deposito » (« pericu- 
lo depositi se illigare »). Il rapporto di causa-effetto tri 

rtazione del « pericolo », reso così plasticamente dal ‘vin: 
colo’ materiale ai destini della cosa depositata (inligare), accentua 
proprio la tiva ‘tipizzante’ vi E 


della « convenzione tacita di assui dischi ). 


usata da Giuliano altre volte sempre per descrivere una intrapresa unilaterale del 
soggetto (vd. ad es. D.44,2,25,2 e D.46,3,34,4), in quanto un tale significato non 
contraddice di per sè la particolarità dell'ipotesi discussa, dove il « depositario » si 
propone al negozio, senza alcuna richiesta, e senza, forse, che ll proprietario ne ab 
bia manifestato anche solo casualmente l'esigenza. In questa prospettiva è l'impulso 
negoziale ad essere, per così dire, «unilaterale », e non l'apprensione materiale dela 
osa, che mvece È conseguenza del consenso del proprietario. L'uso del sed poi è 
coerente con la diversità che intercorre tra le ipotesi di Ulpiano € quella di Giuliano. 
L'esistenza, infine, di una modalità d'uso non tecnica del deponere nel linguaggio 
latino non è di per sè sufficiente a modificare la presunzione legittima e valida fino 
ad espressa prova contraria, che nel commento all'editto pretorio sul deposito, sia 
Giuliano che Ulpiano utilizzino deponere, e depositum, nel loro significato tecnico» 
giuridico, 

(0) Si è pensato, infatti, di spiegare la soluzione di Giuliano come espressio» 
ne di un collegamento, seppure indiretto, con la « volontà » del depositario di assu» 
sere un praestare aggravato; R. pe Ruocmno, Depositum vel commodatum cit, pi 
67; ed ota F.M. pi Romuxns, La responsabilità contrattuale cit, U, p. 722; R, Ro: 
navn, L'obligation de garde cit, p. 44, In realtà, però, la proposta del depositario 
esprime solo la disponibilità spontanea, e pon sollecitata, di tenere presso di sè in 


depodto la cosa ali, © pon qual ivace. di smumee Tpeto alle sa restuzione 
yn_roestare più opsroso, Per il giurista, però, tale impulso negoziale è di per 
una ragione sufficiente per grenaone auiomaica del suo conenzio. olrebbe sE 
dersi in questo una certa continuità con quella linea interpretativa inaugurata da La- 


beone, sebbene entro un sistema del fenerî più complesso, attraverso la guale il giù: 


fizo sll'inademoimento viene condizionato solo indiretamente da'ullts contro 
gene a vo Pr dr ni legate al ipo. 
rica rnana sa a 
5 vd. supra V.6) 
"N lità alle testimonianze che citano 
Labeone, ritiene di poter individuare la prima applicazione dell'« Utilitiugedanken » 
proprio in Giuliano; Die Enrwicklung des Utiliatsgedankens cit., pp. 88 588. © p. 
96. Tutto ciò non deve, però, far pensare necessariamente ad un interesse economico 
della parte (ii Sacwers parla di « acquisizione indiretta di capitale »; Die 
Verschuldenshaftung ci. p. 96), în quanto il depositario potrebbe 


zioni di F. Havwawx, Texrkrifische Studien cit., p. 178 n. 1; ed ora R. Ronare, 
L'obligation de garde cit., p. 46. 
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Il fatto poi che si parli di « se periculo depositi illigare » di- 
mostra come il riconoscimento di un « » che si corre 


'ficiente, nella formulazione usata, a chiarire i criteri 
di riconoscimento dello stare ra da i precisa- 


MICI icolare, per Urunamo il vincolarsi al pericolo del de- 


chiarimento si situa altresì la delimitazione 
o ai « casi fortuiti ». 

Ciò che a volte ha ingannato l'interprete moderno è stato l’a- 
ver voluto intendere a tutti i costi il concetto di « pericolo » co- 
me equivalente al concetto moderno di « rischio », il che inseri- 
sce nel procedimento logico di analisi della fonte un irrigidimen- 
to concettuale che gli è estraneo ed un imprestito. 


2. Il limite classico del praestare ed il principio dispositivo. 


Si è visto come l'attrazione del contratto di deposito nella 
sfera dei iudicia bonae fidei, passaggio già avvenuto. nell'età 
adrianea, abbia posto tutta una serie di problemi collegati alla 
modificazione del normale contenuto del praestare del deposita- 
rio, Si è visto ad es., come con Celso venga esclusa la validità 
del patto ne dol letur, regola questa che verrà recepita co- 
me operante fh tutti i iudicia bonae fidei (D.50,17,23). Una ten- 
denza analoga sembrerebbe emergere nella prospettiva contrari 
cioè quella dell’aggravamento del normale praestare, con l'effetto 
di portare la giurisprudenza a riflettere sul problema ed in parti- 
colare sulla validità-anche di simili patti. II fatto che possa anche 
soltanto porsi una tale discussione, prova già come la regola del 
«casus a nullo praestantur » avesse oramai acquisito nel sentire 
comune un generalizzato riconoscimento sostanziale, e che sem- 
mai poteva sorgere il problema di chiarire il grado della sua de- 
rogabilità da parte della autonomia privata. 

Rispetto a questa problematica è significativo un altro passo 
ulpianeo dove si richiamano i Digesta di Giuliano (D.19,2,9,2), 
nei quali il giurista adrianeo riconosce validità al patto con cui il 
colono praestat ‘al locatore del fondo le conseguenze della vis 
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maior (21). Ritengo che questa validità del patto sul vim praesta- 
re, se posta a confronto con il divieto del patto ne dolWfpraeste- 
tur, testimoniato da Celso, possa permettere alcune valutazioni 
d'insieme. 

Ammettere, infatti, pur in omaggio al principio di autonomia 
dei contraenti immanente nei iudicia bonae fidei, l'esclusione di 
un praestare del debitore anche per l'inadempimento doloso, 
avrebbe di fatto portato al riconoscimento di una obligatio svuo- 
tata di una ché minima effettività del vinculum iuris. Si spie 
fa quindi perché, sebbene nei negozi di buona fede quest’ultima 
automaticamente contenuto del contrat 
to ciò che i i stabiliv rendo ai patti, la giuri- 
sprudenza sia intervenuta a fissare comunque un margine insupe- 
rabile, teso a salvaguardare l'essenza stessa dell'oportere. 

Ma perché nell'ipotesi contraria (omnemp periculum/casum/ 
vim praestare) si giunge invece ad ammettere la validità della /ex 
contractus? 

A riguardo ritengo che una valida spiegazione sia proprio 
quella dell’ampliata capacità normativa della fides bona, che, 
guendo una tendenza già presente în parte nell'ultimo secolo del- 
la Repubblica, è venuta ad assumere, accanto al significato 01 
nario di buona fede nel senso di assenza di mala fede, anche 
quello di buona fede come fondamento dell’oportere. Aggravan- 
do pattiziamente il normale praestare, da un lato non si incide 
sull'essenza stessa dell’obbligazione, e d'altro lato non si con- 
traddice nemmeno la fides bona che fonda il rapporto obbli- 
gatorio. 

Con Giuliano il sistema classico del praestare risulta compiu- 
to nelle sue linee fondamentali; dolus, culpa, custodia sono i 
concetti intorno ai quali si muove questa problematica; i « casi 


(1) D.19,2,9,2 Ulp. 1.32 ad ed.: Zulionus libro quinto decimo digestorum di- 
clt, si quis fundum locaverit, ut etiam si quid vi maiori accidisset, hoc ei praestare. 
tur, pacto standum esse. Sul passo vd. Tu. MaveR-MaLY; Locatlo conductio cit,, 
pp. 216 sge.: © più di recente F.M. pe Roserns, La responsabilità contrattuale cit., 
I, p. 462; Il, p. 901; I. MorwA®, Verantwortung und Gefahrirazung cit, in 
ANRW.II 14 (1982), p. 638; A. Dott, Von der vis maior zur hohere Gewalt cit. p. 
sa 
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fortuiti » raggruppano invece in un solo concetto tutte le ipotesi 
che la giurisprudenza aveva, in diversi secoli, isolato come acca- 
dimenti di cui i diversi contraenti non dovevano, nei tipici rap- 
porti obbligatori, stare praes, salvo la contraria volontà espressa 
in un patto aggiunto al contratto. 

Rispetto quindi al problema qui esaminato, Salvio Giuliano 
si pone perfettamente in linea con la tradizione muciano-sabinia- 
na (22), ‘allineamento’ che non gli impedisce di sistemare e mo- 
dificare, proprio dove la riflessione non era ancora riuscita ad 
esprimere una convincente categoria concettuale, idonea a riunire 
le numerose ipotesi esimenti il praestare del contraente, e, così 
facendo, di chiudere il quadro dogmatico all’interno del quale, e 
con diversi profili di ‘dinamicità’ semantica in base ai concetti 
usati, si esaurisce il problema dell’inadempimento (23). La solu- 
zione dei « casi fortuiti » esprime il genio del giurista adrianeo, e 
pone un’altra fondamentale ‘pietra’ nella storia dogmatica, che 
tanta importanza ha avuto ed ha nella nostra tradizione giu- 
ridica, 


3. Considerazioni conclusive. 


Con Giuvenzio Celso e Salvio Giuliano si conclude una di- 
scussione iniziata nella giurisprudenza con il tentativo fatto da 
Servio Sulpicio Rufo, e seguito da alcuni suoi allievi (Alfeno Va- 


(@2). La discussione, che anche di recente si è avuta sul contributo del giuri- 
sta adrianeo, accentua, seppure entro una gamma di presupposti culturali non sem- 
pre precisabili con certezza, un particolare senso del passato e della tradizione; vd. 
F. CAsAvoLA, Cultura € scienza giuridica nel secondo secolo d.C.: l senso del passa- 
to, in ANRW.IL (1976), pp. 184-157; L., Giuristi adrianei cit., pp. 39-43; V. Sca- 
nANO Ussani, L'utilità e la certezza. Compiti e modelli del sapere giuridico in Satvio 
Giuliano, Milano (1987), Giuffrè, pp. 1 sgg.; su cui peraltro con giudizi discordanti 
E. Buxp, in Labeo 35 (1989), pp. 105 sgg.; P. Cknaut, in Labeo 35 (1989), pp. 114 
sgg.i A. Manto, in Jura 38 (1987), pp. 240 sgg.; J.M. Rane, in Klio 72 (1990), 
pp. 302 seg.; Ta. Honset, in 255.106 (1989) R.A., pp. 750 sgg.; A. CARcATERRA, 
in SDHI.54 (1988), pp. 440 sgg.; M. TaLamancA, in BIDR.91 (1988); pp. 864 sag. 
(23). Sul profilo « dogmatico » del pensiero giuridico giulianeo vd. E. Bunp, 
Untersuchungen zur Methode Julians, Koln Graz (1965), BOhlau, pp. 1 sgg.; Ip., Sat 
vius Julianus, Leben und Werk, in ANRW.IL 15 (1976), pp. 444-446; M. HrmnenorR, 
Dogmatik cit, pp. 112-114; V. Scarano Ussaxa, L'utilità e la certezza cit., pp. 126 sgx. 
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ro e Aufidio Namusa), di superare il modello muciano centrato 
essenzialmente sul dolo e sulla cu/pa (valutata anche in termini di 
mancato adeguamento del proprio comportamento al modello 
dell’uomo diligente). Questa discussione ha acquistato, nella pro- 
spettiva del respondere del singolo giurista, anche aspetti di par- 
ticolare originalità, e attraverso i quali si viene a configurare una 
iniziale contrapposizione tra le due scuole di diritto di Roma, nel 
modo di concepire il problema del praestare nell'àmbito dell’ac- 
ione teneri per l'inadempimento. Da una parte, seppure con al- 
cune differenze, Servio, Labeone e Proculo, che esprimono: una 
concezione molto più articolata rispetto al problema qui affron- 
tato; d'altra parte Sabino, che riprendendo il modello muciano, 
viene a costruire la necessaria delimitazione dei contenuti del 
praestare alla vis su un parametro di ‘ordine naturale delle cose” 
che costringerebbe a fermare il giudizio sull’inadempimento al li- 
mite degli avvenimenti estranci ed irresistibili alla sfera di con- 
trollo del debitore. Oltre questo limite si fuoriesce dal problema 
del praestare oportere, per entrare in quello del dominium, nella 
sfera del quale il giudizio di buona fede impone debba rientrare 
il danno dovuto ad una « forza irresistibile ed esterna ». La scel- 
ta del maestro sabiniano viene in ciò a rafforzare la concezione 
tradizionale (preserviana), con l'assunzione del iudicium bonae fi- 
dei a criterio normativo che impone di applicare una regola che 
può non coincidere con quella formalmente possibile in base ai 
criteri serviani, labeoniani e proculiani, ma che per la propria 
‘naturalità’ va a questa sicuramente preferita. 

La via aperta da Sabino si dimostra nell'età adrianea quella 
comunemente seguita. Sia Celso che Giuliano costruiscono il pro- 
blema del contenuto del praestare esclusivamente intono ai con- 
cetti di dolo, culpa (diligentia; imperitia) e custodia. AI di fuori 
di questi, che rappresentano i concetti di riferimento del proble- 
ma, si pongono tutti quegli avvenimenti che, dai veteres in poi, 
avevano stimolato la riflessione giuridica sulla vis e sul casus. La 
sintesi giulianea, che pone come presupposto generale del non 
praestare la categoria dei « casi fortuiti », viene in poche parole 
a chiudere questo sviluppo offrendo un sistema dello stare praes 
necessariamente limitato, con la sola eccezione del principio di- 
spositivo e della culpa praecedens. 
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È oramai maturato quello che si può chiamare il modello 
classico del praestare nel quale, con alcune piccole modificazioni, 
affonda le proprie radici la regula iuris inserita legittimamente 
dai compilatori nel titolo « de diversis regulis iuris antiqui » 
(D.50,17,23).. Nell'approfondimento dei momenti del passaggio 
dalla ‘dogmatica’ dei giuristi adrianci, a quella che invece Ulpia- 
no offre nei suoi libri di commento ad Sabinum, e che i giusti- 
nianei considerano una regula iuris antiqui, sì accentua di solito 
il contributo di Marcello in materia di custodiam  praestare 
(D.19,2,41; D.50,16,9) (24). 

In particolare questo giurista avrebbe in parte modificato la 
prospettiva con cui si giustificava il rispondere di alcuni debitori 
in caso di furto anche in assenza di una loro colpa. Nel capitolo 
che segue, fatto salvo questo contributo, ben accentuato peraltro 
in dottrina, ritengo di dover segnalare la posizione di Gaio ri- 
spetto ad una riconsiderazione del problema, che si intreccia con 
la questione complessa delle diverse opere di questo giurista © 
dello scopo didattico che le percorre. 


(@4) VA. sul contributo di questo giurista, ora C.A. CAnnaTA, Sul problema 
della responsabilità cit, cap. I, $ 14. 


CAPITOLO X 


LA RISISTEMAZIONE DEI CONTENUTI DEL PRAESTARE 
E L'INSEGNAMENTO DEL DIRITTO: GAIO 


1. 7 problema ‘Gaio’ e la questione del praestare. 


Nel passaggio dalla concezione di Celso e Giuliano (dolus, 
culpa, diligentia, custodia) a quella espressa come regula in 
D.50,17,23 (dolus, culpa, diligentia), sembra avere un ruolo fon- 
damentale Gaio, all’interno di uno sforzo di sintesi, dettato da 
esigenze didattiche, teso a fornire un quadro globale del 
problema. 

Va detto che una delle questioni fondamentali, che si pongo- 


+ no rispetto a questo giurista, è quella dell'assenza nelle Znstitutio- 


nes di una trattazione del problema praestare. Gli unici richiami, 
peraltro esterni alle sedes materiae, vengono dai paragrafi dedica 
ti al furtum, dove parlando della legittimazione attiva del fu/lo, 
del sarcinator e del comodatario, si parla di custodiam praestare 
(III, 205-206). 

Su tale assenza la critica interpolazionistica ha costruito il 
suo sistema della ‘responsabilità’ classica, nel quale avrebbero 
avuto posto solo î concetti di dolo e custodia în senso oggetti- 
vo (1). La via seguita da questa parte della romanistica offre, pe- 
rò, una risposta semplicistica ed unilaterale al problema posto 
dalle Znstitutiones gaiane, venendo in base ad esse a sacrificare 
non solo Ja possibilità di ricostruire i termini di una discussione 
che, come abbiamo visto, coinvolge la giurisprudenza romana 
dalla tarda repubblica all’età adrianea, ma altresì tutta una serie 
di altre testimonianze gaiane tratte da altre opere e nelle quali è 
evidente una grande attenzione al problema qui trattato. Tale in- 


(1) Cfr. supra Introduzione. 2, pp. 29 sgg. 


ssi L'ONILIGAZIONE DI € PRAESTARE » 


coerenza, già notata în dottrina confrontando la ‘geminazione’ 
ricorrente rispetto a questioni di praestare oportere tra il com- 
mento all’edictum provinciale, \e res cottidianae e le Institutiones 
giustinianee (ad es. rispetto al praestare del comodatario 
D.13,6,18 pr.= D.44,7,1,4 = .3,14,2; a quello del venditore 
D.18,1,35,4= D.18,6,2,1= J.3,23,3a; e probabilmente anche a 
quello del socio: (?) = D.17,2,72= J.3,25,9; e del conduttore 
D.19,2,25,3-8 = (?) = J.3,24,5) ha portato ad ipotizzare, supe- 
rando la posizione della critica interpolazionistica, una lacuna nel 
Gaio veronese, lacuna frutto di una soppressione di un trascritto- 
re postclassico (2). 

“— Una tale ipotesi, che reagisce legittimamente alla soppressio- 
ne sistematica dei richiami alla culpa e alla diligentia negli altri 
passi di Gaio, i quali come tali ben si inseriscono, invece, nel 
quadro storico fino ad ora ricostruito, potrebbe però non essere 
di per sè necessaria, potendosi pensare, oltre che ad un'assenza 
condizionata dalla frammentarietà dei contratti presi in esa- 
me (3), anche ad una differenza tra le finalità delle diverse opere 
di Gaio, che nelle Znstitutiones avrebbe condizionato la scelta 
consapevole di rimandare la discussione del problema a trattazio- 
ni meno elementari (4). Rispetto al praestare contrattuale po- 


(@) FM. pa Ronsaris, / problemi della responsabilità contrattuale nelle Isti- 
tuzioni di Gaio e le lacune del manoseritto veronese, in St. Biondi 1 (1965), pp. 37$ 
sgg. in particolare vd. le conclusioni pp. 392-394. 

(8) Si pensi alla limitazione delle obligariones re contractae al solo mutuo a 
differenza della più ampia trattazione delle Res corridianae; sulle ragioni di quest 
tende ora, superando l'ipotesi di un taglio di uno seriba (vd. in questo senso ad es. 
C:A. Mascia, Le categoria dei contratti reali cit., pp. 246 sgs:), nd accentuare i 
profili strettamente didattici, che avrebbero portato Gaio a non affrontare nel corso 
istituzionale la complessa questione del genus delle obbligazioni re controcrae, che 
l'avrebbe portato a sostenere « l'onere, non lieve in una didattica elementare, di 
aprire un difficile discorso per chiarire le ragioni di presenze così eterogenee in una 
stessa categoria », preferendo invece « ricordare la più significativa del gruppo, la- 
sciando aperta la serie alle altre »; R. QUADRATO, Le /nstitutiones nell'insegnamento 
di Gaio. Omissioni e rinvii, Napoli (1979), Jovene, pp. 69-80 (le parole citate sono a 
p. 78); nello stesso senso vd. anche H.L.W. Neson, Uberlieferung, Aufpabe und 
Sil von Gai Institutiones, Leiden (1981), Bril, pp. 229 sax.; pp. 318 sB8. 

(4). Sul rapporto tra le /nstitutiones e le Res corridianae, superando la prece- 
dente communis opinio che vedeva nelle seconde un'opera postelassica, sebbene con 
diverse sfumature rispetto al rapporto di derivazione dal pensiero gaiano ( su cui vd. 
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tremmo plausibilmente ipotizzare, sulla base dei dati emersi nel- 
l'esame precedente, che la riflessione sulle regole, accumulate 
dalla giurisprudenza per ogni singolo contratto, non permetteva 
ancora una formulazione di sintesi idonea ad essere accolta nel- 
‘opera istituzionale. 

Ciò non significa, come vedremo, che il giurista non abbia 
cercato di offrire, in una prospettiva eminentemente indirizzata 
all'insegnamento, un stema’ concettualmente costruito e coe- 


ad es. V. Arancio Ruiz, D.44,7,25,1 è la classificazione galana delle fonti di obbl 
pazione, in Mél.Cornll (1926), pp. 92 ses. [= Scritti Il pp. 141 sgg.}; ID., Ancora 
Sulle res cotidianae. Studio di giurisprudenza posiclassca, in St, BorJante 1 (1930); 
Pp. 495 sgg. [= Scritti Il, pp. 219 sgg.Ji S. Di Marzo, 7 libri rerum cottidianarum 
sive aurorum, in BIDR.51-52 (1947), pp. 1 seg.; F. Scnuiz, Geschichte ci, pp. 
201 sgg.; H.J. Wouw, Zur Geschichle des Galustextes, in ‘St. Arangio- Ruiz IV 
(1952), pp. 171 seg.; M. Funmtaxn, Zur Entstehung des Veroneser Galustezts, în 
255.73 (1956) R.A., pp. 341 gg; W. Frume, Die Bewertung der Instiutionen des 
Gius, in ZSS.79 (1962) R.A., pp. 1 seg; F. Wiracxun, Textstufen klasischer Juri 
sten cit, pp. 187-188; Ip., Re. a Nelson, in 255.100 (1983) R.A., pp. 636 sg: ID 
Romische Rechispeschichle ct, 1 p. 132 n. 104), si è ora convincentemeate afferma: 
tà la paternità gaiana di entrambe le opere; M. Kasnx, Zur Merhodologie der ròmi- 
schen Rechisquellenforschung, Wien (1972), Bohlau, p. 46; ed in particolare H.L.W. 
Necson, Uberleferung, Aufbau und St von Gai Instituiones cit, pp, 204 1gg: 
Questo /A., nella sua approfondita disamina dello stile e del linguaggio gulano, con: 
clude riconoscendo una diversa finalità didattica tra le due opere, diversità che com- 
dizionerebbe le presunte contraddizioni di solito evidenziate. Mentre nelle Res colt 
dianae prevarrebbe « das far die Praxi dienliche Material », nelle /nstituiones sa: 
rebbero preponderanti « die rechisgeschichlichen und die theoretischen Ausfohrun- 
gen » (p. 333). Considerazioni simili in R. Quapiaro, Le /nsttutlones citi, pp. 
78-50, Per la paternità gaiana delle Res cortdianae si erano pià schierati, sebbene 
non sempre con argomenti convincenti, 0 comunque tali da modificare la communds 
opinio, G. Gnosso, Il sistema romano dei contrat? ci, pp. 12 sgg:i AM. Hono: 
xd, Gaius, Oxford (1962), Clarendon, pp. 97 sgg.; pp. 113-116; W. Wosopruwiez, 
Obligationes ex vari causarum figuris ct, in RISG.14 (1970), pp. 77 sgg. (su cui 
vd. le precisazioni di F. Gato, Per la ricostruzione e l'utllzazione della dottrina di 
Gaio sulle ‘obligationes ex vari causarum figuris’, in BIDR.76 (1973), pp. 171 
588.) € sebbene succesivo al lavoro del Nelson O. Sranomvic, Gaius roster, Am- 
aterdam (1989), Gieben, pp. 84 sgg. Opportunamente il Diospi in un su contributo 
del 1976 aveva concluso la sua sintesi delle diverse posizioni assunte dalla dottrina, 
con un augurio: « Eine genaue Analyse der erhalten gebliebenen Fragmente und cin 
Vergieich der Parallelsllen wîren allenfalls erforderlich, um die Frage beantworten 
20 konnen »; Gius, der Rechisgelehie, in ANRW.II 15 (1979), p. 613. A riguardo 
si può sicuramente convenire con il Lins, che uno dei più significativi risultati del 
l'opera del Nelson è proprio aver chiarito i termini dlla questione; Re. in Gnomon 
55 (1983), p. 117. - 
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rente del praestare all'interno dei rapporti obbligatori a cui i ti- 
pici contratti danno vita, ma soltanto che lo stato della rifles- 
sione; fissatosi con Celso e Giuliano, se da un lato aveva deter- 
minato la chiusura dei termini-concetti intorno ai quali si pone- 
va il problema dello stare praes, d'altro lato ne impediva anco- 
ra una sintesi ‘elementare’, simile per intenderci a quella che 


lesa viene compiuta da Ulpiano nei suoi libri ad Sabinum 


(D.50,17,23). 


2. Il problema del significato del custodiam praestare in Gaio. 


A, Le Institutiones e il commento ad edictum provinciale. 


Nei precedenti capitoli si è visto come, almeno fino a Celso 
© Giuliano, la formulazione custodiam praestare avesse essen- 
zialmente il significato di riconoscimento di uno « star garan- 
te» (stare praes) del contraente rispetto all'eventualità del fur- 
to, a prescindere da una sua colpa. 

In Gaio, rileggendo insieme le testimonianze che attengono 
a questa problematica, sembra scorgersi da un lato un prosegui- 
mento della linea tradizionale, e d’altro lato un tentativo di ri- 
considerare sotto un angolo di visuale in parte diverso il pro- 
blema, il che impone di riprendere una lettura dei frammenti 
più significativi. 

La questione si intreccia, come vedremo, con la complessa 
problematica del rapporto tra le diverse opere gaiane, ed in 
particolare tra le Institutions ed il commento all’Editto provin- 
ciale. Da questo punto di vista, salvo i discussi problemi di 
cronologia (5), tutte e due le opere sembrano unite da un'omo- 
genea tensione verso la sintesi, che, seppure con differenti gradi 


(5) Howong (Gaius cit., pp. 46 sgg.) ricostruisce la progressione storica del- 
la pubblicazione di questi lavori in questo modo: /nst. (135-140 d.C. « first 
draft »; 152 « main revision ») + Ad ed. prov. (155-160 d.C.). D'accordo sulla 
posteriorità dell’ad' ed. prov. rispetto alle Inst. anche B. SANTALUCIA, L'opera di 
Galo ad edictum praetoris urbani, Milano (1975), Giuffrè, pp. 24 sgg.; su cui però 
le riserve di R. Marmi, Rc., in Jura 26 (1975), pp. 203-209. 


x. 1 CONTENUTI DEL 4 PRAESTARE » IN GAIO 497 


di complessità, potrebbe essere legata all'attività. didattica. del 
giurista (6). 

Poste queste premesse val la pena rileggere alcune testimo» 
nianze relative al custodiam praestare. 


B. 4! custodiam praestare nelle Institutiones. 

Gai. 111,205-206-207 

Item si fullo polienda curandave aut sarcinator sarcienda ve- 
stimenta mercede certa acceperit eaque furto amiserit, ipse 
Surti habet actionem, non dominus, quia domini nihil interest 
ea non perlisse, cum iudicio locati a fullone aut sarcinatore 
suum consequi possit, si modo is fullo aut sarcinator rei 
praestandae sufficiat; nam si solvendo non est, tune quia ab 
eo dominus suum consequi non potest, ipsi furti actio conpe- 
dit, quia hoc casu ipsius interest rem salvam esse. 

Quae de fullone aut sarcinatore diximus, eadem transferemus 
et ad eum cui rem commodavimus. Nam ut illi mercedem ca- 
piendo custodiam praestant, ita hic quoque utendi commo- 
dum percipiendo similiter necesse habet custodiam praestare. 
Sed is apud quem res deposita est custodiam non praestat 
tantumque in eo obnoxius est, sì quid îpse dolocmaid) fecerit. 
Qua dexcausa sires ei subrepta fuerit, quia restituendae eius 
nomine depositi non tenetur nec ob id eius interest rem sal: 
\vam esse, furti )agere non potest, sed ea actio domino 
|conpetit. ” 


Nel corso istituzionale Gaio ricorda, trattando delle questioni 
di legittimazione attiva all’actio furti, come sia il fullone, che il 


(© Così M. Kasia, La classicità di Gaio, in Gaio nel suo tempo, p. 45; F. 
Casavota, Galo nel suo tempo, in Labeo 12 (1966). pp 7 sge. [= in Gaio nel suo 
tempo, pp. $ sg.: = Giuristi adrianei cit., pp. 153 sgg.]. Il Diospi, pur riconoscen- 
do la « plausibilità » di una tale ipotesi, avanza qualche riserva; Galus els Rechtsge: 
dehrte cit., in ANRW.II 15 (1976); pp. 609-611. Sul problema vd. pure le precisazio- 
ni di G. Puottesx, Gaio e la formazione del giurista, in H modello di Gaio nella for. 
mazione del giurista (Atti convegno torinese 1978 in onore di S. Romano), pp: 
10-14. Cfr. ora H.T. Kia, Gaius, der unsterbliche Lehrmeister? Personengeschi- 
chiliches und Rechtstheoretisches ilber die Entwicklung der juristischen Methode in 
Rom, in Oikenstiede-Jurisprudentia 18 (1985), pp. 55 sgg: 


ILitap 
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rammendatore, a cui sono state locate le vesti, possano agire 
con l’azione delittuale, in base all: Papetti) a loro dell’interes= 
se alla salvezza della cosa. Quest” interesse è condiziona- 
to, în ogni caso, dalla capacità patrimoniale del conduttore di 
soddisfare la pretesa del dominus. Tale principio, applicabile 
anche al comodatario, si fonderebbe sulla valutazione dell’‘utili- 
tà” contrattuale. Questa si riconoscerebbe nel vantaggio che sia 
il fullone e il rammendatore, sia il comodatario traggono dalla 
conclusione del negozio: i primi percepiscono la mercede, il se- 
condo il commodum utendi (7).. Seppure incidentalmente, si ren- 
de esplicito lo sforzo di chiarire la ragione dello spostamento 
dell'interesse alla salvezza della cosa dal dominus al comodata- 
rio, al rammendatore ed al fullone, in base, appunto, al richia- 
mo ad un particolare praestare di questi soggetti. 

In tale contesto, Gaio introduce un ulteriore chiarimento ri- 
spetto al diverso regime del deposito, evidenziando la preoccu- 
pazione, legittima dal punto di vista dell’opera giuridica ele- 
mentare, di chiarire che il custodiam praestare non è caratteri- 
stico dell'obbligo di custodire in sè e per sè, ma discende dal 
tipico assetto d’interessi che il negozio pone in essere. Così, se 
potrebbe sembrare normale ritenere il depositario, presso cui la- 
sciamo la nostra cosa, obbligato a custodiam praestare, 
tà proprio il particolare significato giuridico che esso 
particolare ratio del suo riconoscimento, conduce alla soll 


©) Su questi paragrafi delle /nstitutiones vd. ad es. V. Arancio-Ruiz, Re 
sponsabilità contrattuale? cit., pp. 64-66; F. Wueacx®®, Haflungsformen des romi- 
schen Gesellschafsrechts cit., in ZSS.54 (1934) R.A., pp. 61-62; G.I. Luzzatto, 
Caso fortuito e forza maggiore cit., p. 31 e pp. 38-39; J. Rosexmmat, Custodia 
und Aktivlegiimation cit., in Z$S.68 (1951) R-A., pp. 248-249; F.M. be Romen- 
nos, La legittimazione attiva nell'azione di furto Ù , n 
commodato cit., pp. 185 sgs.; ID., Gaio e la responsabilità contrattuale, in Labeo 
2 (1956); in particolare pp. 313 seg.; D. No®R, Die Eniwicklung des Utilititsge» 
dankens cit., in ZSS.76 (1956) R.A., pp. 75 sgg.i J. Micwet, Gratuità en droît ro- 
main, Bruxelles (1962), pp. 32 sg.i G. MacCormacx, Custodia and culpa cit., in 
Z5S.89 (1972) R.A., pp. 160 sgg. © p. 168. Di recente si è tentato di reinterpreta» 
re i paragrafi delle Institutiones come non contrastanti con una valutazione della 
custodia in termini di diligentia; R. Rosave, L'obligation de'garde cit., pp. 265 
528.5 ma vd. a riguardo le giuste riserve di A. Metro, Rc. in Zura (1987), pp. 311 
sgg.i e ora C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità cit., cap. Il $.9. 
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opposta (8). Il richiamo al differente regime valevole in caso di 
deposito conferma questa lettura, evidenziando proprio la neces- 
ità, maggiormente sentita in un corso d’insegnamento elementa- 
i ll rapporto semantico tra la custodia come tale ed. 
ione 


il significato 
tecnica custodiam praestare. 


C. HI custodiam praestare ne/l'ad edictum provinciale. 


Gai.1.5 ad ed.prov. (D.19,2,40; D.4,9,5 pr.-1) 
Qui mercedem accipit pro custodia alicuius rei, îs huius peri- 
culum custodia praestat. 
Nauta et caupo et stabularius mercedem accipiunt non pro 
custodia, sed nauta ut traiciat vectores, caupo ut viatores 
manere în caupona patiatur, stabularius ut permittat iumenta 
* apud eum stabulari: et_t e 
nam et fullo et sarcinaîor non pro custodia, sed pro arte 
mercedem accipiunt, et tamen custodiae nomine ex locato te- 


Quaecumque de furto diximus, eadem et de damno debent 
intellegi: non enim dubitari oportet, quin is, qui salvum fore 
recipit, non solum a furto, sed etiam a damno recedere (F.)/ 
recipere (M.-K.) videatur. 


| Nel V libro del commento all’Editto provinciale, Gaio affer- 
ma che chi percepisca una mercede per la « custodia » di una co- 
isa altrui risponde del « periculum custodiae ». Tale affermazione 
‘di principio, nella quale è evidente il comune problema di fondo 
con la prospettiva delle Istituzioni, quello dello ‘scollamento’ se- 
mantico tra il custodire ed i limitati effetti giuridici della formu- 
lazione custodiam praestare, resi qui espliciti dall'uso di pericu- 
lum custodiae, verrebbe a puntualizzare il criterio più elastico 
dell'utilità negoziale, con il richiamo alla corrispettività tra van- 
taggio pecuniario e attività specifica (pro custodia) che ci si im-. 
pegna a svolgere con il particolare contratto. 


() Va. esattamente A. Mero, L'obbligazione di custodire ci, pp. 146 
s8.1 ed ora C.A. CaxwaTA, Su! problema della responsabilità cit., cap. Il 8.9. 
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Solitamente si interpreta questa regola come in contraddizio- 
ne con quanto detto nelle Istituzioni, e come tale prova della non 
genuinità della testimonianza di D.19,2,40/ D.4,9,5 pr.-1 (9). Da 
un punto di vista logico, però, proprio la coincidenza e la conti- 
nuità della trattazione, evidente tra i due passi del Digesto (10) 
inseriti dai compilatori in due diversi titoli, sembrerebbe deporre 
per un intervento non sul contenuto del fr. gaiano, quanto sulla 
scelta di inserire alcune sue parti in un titolo piuttosto che in un 
altro (11). 

La prospettiva, poi, da cui muove l'affermazione di princi 
fatta da Gaio în D.19,2,40, è diversa, in quanto vuole evidenzi 
re una regola collegata all'assunzione verso mercede di una parti- 
colare prestazione, quella appunto di custodire la cosa altrui. È 
rispetto a questo specifico contratto che si risponde del pericu- 
lum custodiae. Gaio dice, in sostanza, che chi abbia ricevuto spe- 
cificamente una mercede pro custodia alicuius rei, assume per ciò 
solo il ‘pericolo della custodia”, cioè il pericolo del furto. Il pro- 
blema non è, allora, quello di capire perché Gaio abbia modifi- 
cato in parte la spiegazione istituzionale del custodiam praestare, 
dove esso compare come ‘uno’ dei « coefficienti che entrano in 
gioco nella determinazione della mercede » (mercedem capiendo 
‘custodiam praestant), per preferire una regola più rigida, che 
sancisce la stretta correlazione tra la mercede e la custodia (12), 


(9) VA: ad es. F.M. bi Romentis, Receptum nautarum cit. in Ann. Bari 12 
(1953), p. 36-38 n. 6; pp. 94 sgg.; R. FianstRA, Dex textes de Gaius sur la respon- 
sabilità contractuelle, in Mél, Lévy-Bruhi (1959), pp. 105 sgg; in particolare pi 114 e 
n. 10, 

(10) Va. esattamente ©. Lexrt, Palingenesia furis Civis cit, 1, col.198 n. 
no. 


(11) La ragione dello spostamento della parte iniziale del fr. gaiano dalla sua 
aria sedes materioe (commento all'edito de recepra), potrebbe spiegarsi alla 
luce della concezione che i giustinianei fanno propria del receptum come fonte di 
“omnimodo tenerì, salvo la vis (Ulp. D.4,9,3,1) e della custodia come diligentia în cu- 
“stodiendo; vd. F.M. pe Rosenmis, La responsabilità contrattuale cit., Îl, p. 1009; 
d'altro canto la posizione che la L.40 assume nel titolo 19,2 rispetto alla problemati- 
ca della custodia è a questo riguardo paradigmatica. 

(12) Vd. V. Arancio-Rurz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 104-105 n. 
1. Alcuni autori hanno pensato ad una rettifica dell'affermazione delle /nstitutiones, 
rettifica che sarebbe coerente alla concezione « dominante nei giuristi classici »; G.l. 
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proprio perché le due regole si riferiscono a profili diversi del 
problema. Nelle Znstitutiones si esplicita la ratio del custodiam 
praestare del fullo, del sarcinator e del comodatario, figure di 
debitori che rappresentavano, a riguardo, i modelli storicamente. 
più risalenti; nel commentario all’editto provinciale, invece, si af- 
fronta il problema del particolare contratto con cui una parte ri- 
ceve la mercede pro custodia, il che per Gaio significa anche gi 
rantire il periculum custodiae. 

Ciò sarebbe confermato proprio dal collegamento palingene-, 
tico con D.4,9,5 pr.-1, dove il giurista chiarisce la specificità del- | 
la regola appena enunciata, menzionando le ipotesi tradizionali | 
nelle quali il conduttore risponde di custodia, sebbene non riceva | 
la mercede pro custodia (nauta, stabularius, fullo, sarcinator). | 

La precisazione che segue (D.4,9,5,1), poi, conferma come 


© per Gaio il significato della formulazione custodiam praestare 


non fosse scisso dal richiamo all'attività omonima, e che ciò ve- 
nisse a produrre conseguenze sullo stesso significato giuridico che 
ad essa andava riconosciuto. Egli, infatti, e dal suo punto di vi- 
sta a ragione, ritiene che tutto quanto già detto andrebbe inteso 
non solo in relazione al furto, ma anche al danno (vd. a riguar- 
do la argomentazione simile della critica di Marcello a Giuliano 
D.19,2,41 e D.50,16,19). Una tale asserzione dovrebbe infatti es- 
sere indubitabile, e ciò in particolare per il contraente che si sia 
obbligato con il receprum al salvum fore (13). Il giurista non 


Luzzatto, Caso fortuito e forza maggiore ci., pp. 203-204; vd. altresì p, 160-161 n. 
4; lo segue, modificando una sua precedente interpretazione, S. SoLAzZ1, La respoi 
sabilità del comodatario nelle Istituzioni di Gaio, in fura 6 (1958), pp. 142-143; F 
Pastori, Gaio e la responsabilità conirattuale, in Labeo 2 (1956), p. 317; il SAvrà 
LUCIA accentua, invece, l'ipotesi di una necessaria evoluzione nel pensiero di, Gi 
L'opera di Gaio ad edictum praetoris urbani cit., pp. 36-39. 

(13). Proprio l'omnimodo teneri salvo la vis, conseguente al receptum, condi- 
ziona forse l'interpretazione estensiva del custodiam praestare del naua, dello stabu- 
larius è del caupo; vd. sul rapporto tra il teneri ex recepto ed il custodiam praestare 
nel passo in questione C.A. CANNATA, Ricerche cit., pp. 72-73 e pp. 108 gg; 1.C. 
vaw Ovix; Aero de recepto er actio locati, T.24 (1986); pp. 151 sgg.; vd. altresi 
F.M. De Romexnis, La responsabilità contrattuale cit, Il, p. 1009; R. Ronavs, L'o- 
bligation de garde cit., pp. 91-95. Sui problemi interpretativi legati alla diversa tradi- 
zione recipere/ recedere vd. con soluzioni opposte F.M. DE Romermis, Receptum cit., 
PP. 92 sg; R. Festa, Dex textes de galus ct., in MAL Levy Bruhi, p. 115 e n: 6. 
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sembra accorgersi dei problemi che questa estensione comporti 
essa è propria, come sembra dal tenore dell'argomento gaiano, 
solo del nauta, dello stabularius e del caupo 0 va intesa anche ri- 
spetto al sarcinator ed al fullo? 

Quest'ultima precisazione, in ogni caso, ci permette di coglie- 
re il filo logico che collega le /nstitutiones al commentario ad 
edictum provinciale: în tutte e due le opere, infatti, oltre alla so- 
stanziale coerenza gaiana con la nozione classica del custodiam 
praestare (nel senso di ‘star garante’ per il furto della cosa locata 
e comodata), e alla sua ratio (quella dell'utiliras contrahentium), 
emerge lo sforzo di chiarire il rapporto tra questo particolare 
contenuto del praestare e l’attività di sorveglianza che il sostanti- 
ima. Questo sforzo, evidente sia nella precisazione sul- 
l’assenza del custodiam praestare del depositario (Gai. III, 207), 
sia nell’estensione di questo praestare al danno prodotto da terzi 
per colui che sa/vum fore recipit (D.4,9,5,1), esprime la comune 
esigenza di giustificare la ratio di tale praestare in base all’at 
tà di « custodire », esigenza attestata in negativo dallo stesso 
Giuliano (« qua enim cura aut diligentia (sc.custodia) consequi 
possumus, ne aliquis damnum nobis iniuria det? » D.13,6,19 => 
19,2,41), ma determinante in Marcello (« interdum... custodiri 
potuit, ne damnum daretur » D.19,2,41) per estendere le ipotesi 
coperte dal custodiam praestare. Da questo punto di vista è esat- 
to affermare che il problema, come tale, è un problema della ] 


giurisprudenza del II-II1 sec. d.C., nella quale appunto si cerca 
di chiarire la derivazione semantica del cusfodiam praestare dalla 


ccentuando, infatti, il valore semantico del sostantivo sul 
verbo, accentuazione condizionata dalla perdita di valore di una 
espressione che affondava le sue radici nella giurisprudenza del 
ILI sec. a.C., viene a reinterpretarsi la formulazione attraverso il 


Certamente la costruzione dell’« a » più ablativo confermerebbe più la setonda. che 
la prima lezione, dovendosi quindi pensare ad un significato di recedo nel senso di 
« tener lontano »; vd. ad es. OLD., p. 1579 $ 9. 

(14) A riguardo fondamentali, pur nelle diverse prospettive, C.A. CANNATA, 
Ricerche cit., pp. 61 sgg:; ID., Su! problema della responsabilità cit., cap. 1 $ 3; 
cap. Il 89; A. Mero, L'obbligazione di custodire ci, pp. 108 583. 
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naturale significato dell’oggetto del praestare. Ciò non significa, 
però, almeno all’età di Gaio, la perdita della particolarità pro- 
pria del custodiam praestare, quella appunto di garantire sempre 
‘e comunque l’altro contraente dall’eventualità del furto. f 

Non contrasta con questa conclusione un’altra testimonianza, 
tratta dalla stessa opera gaiana, in relazione al praestare del ven- 
ditore in caso di furto della cosa. 


Gai.1.10 ad ed. prov. (D.18,1,35,4) 

Si res vendita per furtum perierit, prius animadvertendum 
erit, quid inter eos de custodia rei convenerat: si nihil appa» 
reat convenisse, talis custodia desideranda est a venditore, 
| qualem bonus pater familias suis rebus ddhibet: quam si 
praestiterit et tamen rem perdidit, securus esse debet, ut ta- 
men scilicet. vindicationem rei et condictionem_ exhibeat 
emptori. 


Gaio qui segue un diverso ragionamento: prima bisogna ve- 
dere cosa le parti abbiano pattuito rispetto alla custodia; se nulla 
risulta a riguardo, allora si deve richiedere dal venditore una tale 
« custodia », quale il «buon padre di famiglia » applica alle 
proprie cose. Se egli riesca a provare di averla applicata, sarà al 
sicuro, così da dover cedere al compratore le azioni di rivendica 
e di ripetizione. 

La diversa concezione che caratterizza questo passo, rispetto 
alle Institutiones e ai passi estratti dal V libro dello stesso com- 
mentario all’editto provinciale, impone di affrontare la questione 
della sua genuinità come problema pregiudiziale (15), Partiamo 
dalla regola gaiana formulata in D.19,2,40: anche rispetto al ven- 
ditore manca una prestazione accessoria di custodire la cosa vi 
duta, corrispettiva di una prestazione in denaro (Gaio direb- 


(19) Per un tale argomento di recente M. Sancti, Problemi della respon: 
sabilità contrattuale ci, in Arti Sem. Probi. Contr. (1987); 1, p. 115 € pp. 117-11 
M. Taamanca, Vendita cit., in ED.XLVI (1993), p. 448 e n. 1507. Considerano in- 
terpolato il passo în base al contrasto tra i due significati del custodlam praestare ud 
es. W. Kuwxt, Diligentia cit. p. 303; J. VA2NY, Custodia, in AUPA.12 (1929), pp. 
141 seg.; V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? cit., p. 75 n. 1 (segue da 
pi 74) e p. 160. 
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| be, forse, che il venditore « non pro custodia sed pro re pretium 
| accipit »): 

Nemmeno la razio dell'utilità negoziale, richiamata dal Gaio 
delle Istituzioni (1II,206), sarebbe adeguata a motivare un custo- 
diam praestare del venditore per il furto della cosa (16). Queste 
considerazioni sono perfettamente coerenti al fatto che un tale 
praestare nella compravendita possa derivare soltanto da un 
esplicito accordo delle parti. Per qualche autore, ciò dimostrereb- 
be la natura pattizia del cusfodiam praestare nella vendita (17). 
In realtà, però, una tale generalizzazione della prospettiva gaiana 
potrebbe non tenere conto delle fonti che riconoscono un custo- 
diam praestare del venditore in caso di furto, senza che a riguar- 
do risulti la conclusione di un patto tra le parti (vd. ad es. Celso 
e Giuliano in D,47,2,14 pr.-1). Più convincente, mi sembra, è 
ipotizzare una discussione che abbia coinvolto la giurisprudenza 
da Sabino in poi, nella quale c'era chi, accentuando l'analogia 
tra l'obbligazione di rem restituere del comodatario e del condut- 
tore con quella di possessione tradere del venditore (18), ritene- 
va che quest'ultimo rispondesse in.ogni caso del furto della cosa 
venduta e non ancora consegnata, mentre altri pensavano che 
questo aggravamento del suo normale culpam praestare potesse 
collegarsi soltanto ad uno specifico patto. Gaio avrebbe seguito 
questa seconda linea interpretativa (19). Di qui, anche, il richia- 


(16) AI contrario, si è pensato di individuare l'interesse del venditore alla sal- 
verza della cosa nel prezzo non ancora pagato; H. Btwtme, Das sog. Synallagma 
cit, pp. 27 sgg.i M. Hannin, Commodum cius esse debet ct, in Festschr. Kaser 
(70:6.) (1976), pp: 356-357. Però va notato che si il parere di Alfeno (D.18,6,15,t; 

l'applicazione della regola del periculum emptoris, sem- 

certo le ragioni del riconoscimento di un custodiame prae- 
stare del venditore; vd. ora M. Tatamanca, Vendita ct, in ED.XLVI (1993), pp. 
448 sg. che accentua l'analogia tra l'obbligazione di rem radere del venditore © 
quella di rem resttuere del comodatario e del conduttore. 

(1) E. Bern, Periculum cit., p. 140; ID., [mputobilità dell'inadempimento 
cit., pp. 160-161; così ora M. TaLAANCA, Vendita cit, in ED.XLVI (1993), pp. 
448449. 

(18) Va. per un simile argomento, seppure non rispetto a Gaio, lo stesso M. 
Tarauanca, Vendita cit, p. 448. 

(19) Per il KasR, Gaio avrebbe seguito qui una « Sondermeinung »; Das r6- 
mische Privatrecht? ct. 1, p. 508 n. 39. 
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mo al normale criterio del ‘buon padre di famiglia”, necessario 
per capire quale fosse, in assenza di una diversa volontà delle 
parti, lo sforzo di sorveglianza richiesto al venditore, il che è 


coerente con la regola del suo cu/pam praestare. Il venditore che, 


avendo custodito come il ‘buon padre di famiglia”, ‘ha subito 
ugualmente il furto non risponde dell'accaduto. 

Ciò viene confermato dal fatto che, nello stesso libro dell’ad 
ed. prov., Gaio non condiziona la cessione della rei vindicatio e 
della condietio da parte del locator al fullone e al rammendatore 
— che devono invece custodiam praestare anche in assenza di un 
particolare patto — alla prova della sorveglianza del ‘buon padre 
di famiglia” come per il venditore, ma al contrario la collega di 


© per sè al perire della cosa (D.19,2,25,8). Nelle Res cortidianae la 


“tendenza riscontrata rispetto alla vendita sì conferma ulterior- 
mente, venendo valutata la custodia dovuta dal venditore fino al- 
la consegna essenzialmente come_ diligentia in. custodiendo 
(D.18,6,2,1) (20), 


D. Considerazioni conclusive. 


La contraddizione che, come abbiamo detto, alcuni autori 
hanno pensato di individuare rispetto al significato del custodiam 
praestare tra le Institutiones e i commentari ad edictum provin- 
ciale di Gaio non sembra decisiva, ed anzi sono emersi tra le due 
serie di testimonianze dei collegamenti e delle assonanze che ri- 
flettono una concezione unitaria, che considera il custodiam 
praestare come uno ‘star garante” di alcuni debitori, sempre e 
munque in caso di furto e talvolta anche di danneggiamento di 


| Tutto questo viene a porre come essenziale la verifica di un 
fr. gaiano tratto dallo stesso ad ed. prov., dove, ridisegnando il 


(GO) Custodiam autem ante admetiendi diem qualem prastare vendiiorem 
oporteat, uirum plena, ut ei difentiam proestei, an vero dolum dumtesa, video: 
‘mus. et puto cam diligentiam venditorem exhibere debere, u fatale damaum vel is 
magna it excusatum ln questo caso, proprio la linea di continuità sostanziale tra il 
commento all’editto provinciale e le Res cortidianae conferma la paternità gaiana 
anche di quesl'ulimo passo; vd. ora rispetto a questo problema H.L. Niuson, 
Uberlieferung, Aufbou und Stil von Gai Institutionen cit., pp. 194 sgg. 
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quadro generale del praestare del comodatario, non si menziona 
il custodiam praestare. 


3. Il normale contenuto del praestare în Gaio: la centralità 
culpa e il particolare significato della diligentia del diligentis- 
simus pater familias. 


Fondamentale per comprendere nella sua globalità la conce- 
zione gaiana del praestare si dimostra un passo tratto dal suo 
commentario all’editto provinciale in materia di comodato: 


| Gai.l.9 ad ed. prov, (D.13,6,18 pr.) 
| In rebus commodatis talis diligentia praestanda est, qualem 


«e quisque diligentissimus pater familias suis rebus àdhìbet, ita 
[IR anno cn qu, cp | 
veluti mortes servorum quae sine dolo et culpa eius int, 


latronum_hostiumve incursus, piratarum insidias, naufra- 
gium, incendium, fugas servorum qui custodiri non solent, 
| quod autem de latronibus et piratis et naufragio diximus, ita 
scilicet accipiemus, si in hoc commodata sit alìcui res, ut eam 
rem pèrègre secum ferat: alioquin si cui ideo argentum com- 
modaverim, quod is amicos ad coenam invitaturum se dice- 
{lret, et id_perègre secum portaverit, sine ulla dubitatione 
{etiam piratarum et latronum et naufragi casum praestare de- 

ot. haec ita, si dumtaxat accipientis gratia commodati 

at si utriusque, veluti sì communem amicum ad coenam 
invitaverimus tuque eius rei curam suscepisses et ego tibi ar- 
gentum commodaverim, scriptum quidem apud quosdam in- 
venio, quasi dolum tantum praestare debeus: sed videndum 
est, ne et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, 
sicut in rebus pignori datis et dotalibus aestimari solet. 
Rispetto alle cose prese in comodato bisogna praestare la 
stessa « diligenza » che un « qualfiigue diligentissimo padre di 
famiglia » adibisce alle proprie cose. Tale affermazione generale, 
di per sè non chiara sul piano degli effetti che scaturirebbero da 
una simile diligenza, trova subito una precisazione di natura ne- 
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gativa, rispetto ai limiti del praestare, In ogni caso, infatti, il co- 
modatario non sarebbe tenuto per i « casi irresistibili », quali la 
morte del servo avvenuta senza un suo dolo o una sua colpa, le 
incursioni dei briganti e dei nemici, le insidie dei pirati, il naufra- 
gio, l'incendio e le fughe dei servi che non si è soliti custodire. 

, Questa regola, che sembra esaurire il normale contenuto del 
si del comodatario, subisce due eccezioni: una legata al li- 


mite dei « casi irr »; l’altra alla regola del culpam. prae- 
stare. 

Nel primo senso Gaio evidenzia come talvolta il preestare del 
comodatario possa riconoscersi anche nell'eventualità di un « ca- 
so irresistibile ». In particolare, l'incursione dei briganti, le insi- 
die dei pirati ed il naufragio, eventualità tipiche che possono ac- 
cadere durante un viaggio, sebbene rientrino nella categoria dei 
« casi irresistibili », non libereranno il comodatario, quando egli, 
avendo avuto in prestito la posateria d'argento solo per allestire 
una cena con gli amici, decida unilateralmente di portarla con sè. 
Nel secondo senso (eccezione al normale culpam praestare), inve- 
ce, Gaio giustifica la ‘regola generale’ in base alla normale fun- 
zione del contratto di comodato, dove l'interesse al comodato è 
essenzialmente dell’accipiente (21). Quando, allora, fosse rinveni- 
bile un reciproco interesse alla céfichusfone del contratto, come 
quando, volendo invitare a cena i comuni amici, io fornisco a te 
ia posateria d’argento e tu allestisci il tutto, alcuni giuristi avreb- 
bero scritto che il comodatario dovesse stare praes del. « quasi 


| dolum tantum », il che va inteso non come una esclusione della 


colpa, ma come una sua mitigazione. 

Per la critica interpolazionistica il richiamo alla diligentia sa- 
rebbe di per sè non affidabile in quanto contrasterebbe con 
quanto dice lo stesso Gaio nelle Znstitutiones (1I1,206-207) rispet- 
to al praestare del comodatario (22). 


(I) Ciò a conferma della centralità che l'« Utilititsgedanken » aveva oramai 
acquisito; vd. rispetto a questo passo D. NOR, Die Enrwicklung des Utilititsgedan- 
kens cit, p. 76 n. 33; J. Micwet, Gratuité en droit romain cit., pp. 329 sgg. 

(22) VA. in questo senso ad es. E. Sbcxxt, Heumanns Handiexikon cit., p. 
148; B. Komur, Das Utilitsprinzip cit., in Festg. Gierke (1910), p. 24; W. Kun: 
uti, Diligentia cit., pp. 203 sgg.; V. Arancio-Ruiz, Responsabilità contrattuale? 
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Si deve però tenere in conto che proprio il commento ad ed. 
prov. è opera la cui paternità gaiana non è messa in discussione, 
e che, anzi, può ben considerarsi, in base ai frammenti che ci so- 
no pervenuti attraverso la compilazione giustinianea, l’« Haupt- 
werk » di questo giurista (23). Bisogna allora impostare l'analisi 
del problema in modo diverso. Si deve, cioè, chiarire se qui l’as- 
senza di un cusfodiam praestare del comodatario, altre volte ri- 
chiamato esplicitamente dallo stesso Gaio, sia dovuta ad un in- 
tervento esterno dei compilatori, oppure se essa sia dovuta ad un 
particolare significato del criterio generale indicato dal giurista. 

Da un punto di vista puramente logico, l'esordio del fram- 
mento è indice della volontà di trattare sistematicamente di un 
problema e non di prenderne in esame un aspetto particolare (ap- 
punto quello del furto), sì da svalutare una necessaria contraddi- 
zione con il riconoscimento del custodiam praestare del comoda- 
tario ricordato nelle Istituzioni (Gai.H11,205) (24). Proprio la di- 
versa prospettiva potrebbe legittimare il richiamo alla diligentia, 
la quale, a differenza del custodiam praestare, è idonea a fornire 
il criterio generale per giudicare quando il comodatario debba 
stare praes (25). D'altronde, le stesse /nstitutiones di Giustiniano, 
che richiamano il diligentissimus pater familias rispetto al prae- 
stare del conduttore, in relazione al comodatario parlano di exac- 
ta diligentia (3.II1,14,2). Il problema che si pone, allora, è quello 
di capire se dietro alla fissazione di una regola come quella qui 
ricordata, il comodatario rispondesse comunque del furto della 
cosa comodata oppure no, con una logica sostanzialmente identi- 
ca al custodiam praestare, sebbene rivestita di una formulazione 


pb. 62:sgz: € p TY n.1; 1. Panis, La responsabili de lo custodi cit, pp: 118 
€ pp. 134-135; G.I. Luzzatto, Caso fortuito e forza maggiore ct., pp. 117 
tali argomenti sono seguiti anche da M. Sancti, Problem dell responsabili. 
tà contrattuale ct, in SDHI.20 (1954), p. 137 e pp. 223-224; E. Bim, Impusabilità 
dell'inadempimento cit., pp. 76-77; © p. 118; In., Istituzioni di diritto romano ci., 
II; 1, pp. 401-404; F. Pastosi, 7l commodato cit, pp. 209-210; pp. 257 se. 

‘@3). Così G.. Diospi, Gaius, der Rechtsgelehrte cit.; in ANRW.II 15 (1976), 
p. 614 e p. 616. 

(24) VA. esattamente C.A. Cannara, Ricerche cit., lp. 115; Ip., Sul proble 
ma della responsabilità ct., cap. Il $ 6; $ 9. 
(25) C.A. CANWATA, Ricerche sulla responsabilità contrattuale cit., p. 117. 
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diversa. Ritengo, infatti, che la diligenza del viligentissimus pater. 
Familias non escluda l'eventualità del furto sine culpa della cosa » 
comodata, come appare evidente dall'assenza di questa i 
dall'elenco dei casus quibus resisti non potest, ali rient 
"invece, i servi verificatasi ipa del s 
Zio. Si tratterebbe, cioè, di una formulazione unitaria del conte- 
nuto del praestare di quest’ultimo, tesa ad esprimere con un uni- 
co concetto sia il normale culpam praestare, sia il custodiam 
praestare in caso di furto. 

A riguardo, per molti autori proprio il particolare criterio» 
modello richiamato da Gaio sarebbe contraddittorio, in quanto 
richiamando un diligentissimus pater familias si pone un criterio 
astratto. Il secondo criterio, quello della diligentia quam suis re- 
bus adhibita, sarebbe perciò a rigore di logica inutile (26). Il su- 
perlativo, poi, non sarebbe giustificato (27), ed anzi, richiamando 
alla mente la diligentia exactissima, farebbe pensare proprio alle 
concezioni postelassiche e giustinianee (28). 

Vediamo però cosa dice Gaio: il giurista, coerentemente alla 
esigenza di fornire un quadro generale del problema del praestare 
del comodatario, indica, come criterio, quello della_« diligenza 
nelle proprie cose del diligentissimo padre di famiglia », Siamo 
di fronte ad un criterio generale ed astratto, il quale non è che 
una vari i ittata cioà ad uno specifico modello 

i diligens (29), di quello che per Q.Mucio era l’homo diligens. 
DIM Ta ic per Alfeno erano gli homines frugi et di 
ligentes (D.18,6,12), di quello che per Celso era la diligentia che 
la natura hominum desiderat (D.16,3,32). Bisogna, allora, chiari- 
re se l'accentuazione di un ‘diligentissimo’_ pater familias avesse 
lo scopo di qualificare in modo particolare Îl praestare. 


(6) B. Komxn, Das Utiltatsprinzip cit. 
schulden cit, in ZSS.39 (1918) R.A., pp. 177.17 

@D_R. Zuoenmann, The Law of Obligarions cit., p. 192. 

(28) Va. E. Bern, /stituzioni cit., Il,I, pp. 401-404; F.M. pk Romsrris, 
Exactissima diligentia, în SDHI.23 (1957), pp. 119 sgg.; ID., La responsabilità con- 
trattuale cit, 1, pp. 325 sgg. 

(29). VA. per questo rilievo ora C.A. CANNATA, Sul problema della responsa- 
bilia cit, cap. TIT $6. è 


n 


p. 24; In., Die Haftung fur Ver- 
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Dal punto di vista terminologico e grammaticale le parole 
usate non'sollevano come tali dubbi di genuinità. Sempre Gaio 
nel suo commento all’editto provinciale nega che sia in colpa chi 
abbia fatto tutto ciò che l’« uomo diligentissimo » avrebbe osser- 
vato (« culpa autem abest, si omnia facta sunt, quae diligen- 
tissimus quisque observaturus fuisset » D.19,2,25,7); e, 
come abbiamo visto, richiede dal venditore la stessa custodia-sor- 
veglianza che il « buon padre di famiglia » applica alle sue cose 
«talis custodia desideranda est a venditore, qualem bo- 
nus pater familias suis rebus adhibet » D.18,1,35,4), La 
derivazione di tutte e tre le testimonianze dalla medesima. opera 
gaiana, l'omogeneità terminologica, rafforzata dalle. assonanze 
grammaticali (superlativo assoluto) e sintattiche (tali... qualem), 
dimostrano come yi si ji il il 


idonei secondo i 

zio: l'Aomo diligens e il cre pater familias (30). Infine, l'uni- 
‘co altro passo del Digesto nel quale si parla del diligentissimus 
pater familias è di Ulpiano, che riporta la critica di Marcello a 
Giuliano (D.4,4,11,5). 

Questi rilievi impongono, allora, di capire perché Gaio non 
parli soltanto di diligentissimus o della diligenza del bonus pater 
familias. Proprio il particolare contenuto del prestare del co- 
modatario, che oltre alla cu/pa contiene anche la custodia come 
garanzia del furto avvenuto senza colpa, potrebbe aver condizio» 
nato la necessità di caratterizzare terminologicamente questa re- 
‘gola, una volta che si tenti una sintesi dei due distinti modelli del 
culpam praestare © del custodiam praestare. Lo sforzo, coerente 
alla prospettiva di D.13,6,18 pr. e probabilmente agli usi didatti- 


(0) D'altronde sulla indiscutibile classicità nella lingua latina del criterio del 
bonus pater familias và. W.W. BvcxLanD, Diligens pater familias, in St. Bonfante 
II (1930), pp. 87 sgg.i ed ora I. MounAR, Der HaftungsmaBistob des paterfamilias 
diligens im ròmischen Recht, in Vortràge gehalten auf dem 28. Deutschen Rechishi- 
storikertag (1990), Hsg.: P. Navs-C. Corpens (1992), pp. 23-31. Sul rapporto tra 
diligens pater familias © homo diligens vd. già C. FADDA, Il buon padre di famiglia 
nella teoria della colpa, in Atti R. Acc. Pont. 32.1 (1901), pp. 143 sgg. [= in Labeo 
14 (1968), pp. 73 sgg.}, in particolare p. 168 [= p. 83. 


«un lato conserva il significato 
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ci dell'opera gaiana, compie un'operazione Tre che da 


VOS SREECOMOCazaTI 
‘particolare modello di ‘diligente’. Questo, però, non significa wi 
iattimento del cusfodiam praestare nella culpa, in quanto il 
furto della cosa comodata è un’eventualità scongiurata sempre e 
comunque dal diligentissimus pater familias, a differenza del bo- 
nus pater familias (D.18,1,35,4). Gli effetti del custodiam prae- 
stare e della diligenza del ‘diligentissimo’ parer familias sono 
nella sostanza gli stessi, in quanto il comodatario risponde an- 
che del furto della cosa comodata avvenuto senza una sua 
colpa (31). 
Non sfugge, peraltro, come in tal modo la colpa finisca per 


fornire la premessa dogmatica per riunire in un solo sistema il 


€ per Îl teneri ex lege Aquilia D.9,2,8,1) dimostra indirettamente 
come oramai si guardasse alla colpa come termine di riferimento 


‘naturale per inquadrare € risolvere questo tipo di problemi. E ciò 
Sîa da un punto di vista Dr oltre al comodato, nel significa- 
to particolare che abbiamo visto (culpa = diligentissimus pater fa- 
milias), il giudizio sulla culpa è essenziale per Gaio nella società 


GI) Per il Sancinm, invece, cercare di spiegare le diverse prospettive emer- 
genti nei passi glani sopra visti, sarebbe in contrasto con la « insensibilità » che la 
giurisprudenza successiva, ed in primis Ulpiano, dimostrerebbe per il « nuovo corso 
di pensiero », il quale sarebbe stato « ignorato » da questo giurista in favore della 
conservazione del « vecchio modulo del custodiam praesiare »; Problemi della re- 
sponsabilità contrattuale ci., in Atti Sem. Probi. Contr. ci. 1 p. 115. Al contra: 
rio, però, può notarsi come proprio nei commentari ad edicrum di Ulpiano, ed'in 
particolare nel lungo trattato sul praestare di D.13,6,5.7, il custodiam praestare, nel 
senso di responsabilità senza colpa per il furto e per il danneggiamento, venga 
ascritto dal giurista severiano al praestare cui incorre anche il ‘diligente’ (introdu- 
cendo il problema per il comodatario: « custodiam plane commodatae rei etiam di- 
ligentem debet praestare » $ 5; introducendo il parere dei veteres: « usque adeo | 
cutem dilgentia in re commodata praestanda est... » $ 9), a conferma della risiste- | | 
mazione dell'intera problematica dei presupposti del praestare intorno ai concetti di | | 
dolo, culpa e diligentia (così D.13,6,5,2; ad Sub. D.50,17,23); vd. ora per un riesa- 

me della concezione ulpianea S. TAraxo, Regula e dus antiquum cit, pp. 207 sgg., 
sebbene con conclusioni parzialmente diverse. 
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(« culpa=diligentia quam in suis»; L.rer. cott. D.17,2,72 32); 
nella vendita (« culpa= bonus pater familias »; ad ed. prov. 
D.18,1,35,4; « diligentia plena »; l.rer. cott.D.18,6,2,1), nella loca- 
zione (« culpae adnumerare »; « culpa=. diligentissimus »; ad 
{ ediprov. D.19,2,25,4 e 7); sia da un punto di vista negativo come 

| nel deposito (/.rer. cott. D.44,7,1,5) (33). 
I « casi irresistibili » rappresentano, in questo sistema, il limi- 
naturale del culpam praestare, limite che come regola generale 
[subisce solo due eccezioni: quella della diversa volontà delle parti. 

le quella della cui 

TI passaggio tra TI sistema Giuliano (dolum, cul- 
pam, diligentiam, custodiam praestare/ casus non praestare) © 
quello della regula iuris di D.50,17,23 (dolum, culpam, diligen- 
tiam praestare/ casus a nullo praestantur) sembra, allora, attra- 
versare e di inscgnamento, nl ul sodi prestare, 
aper ento, 


della cosa anche se accaduti senza colpa, ee con le es cl 
di sintesi a alla didattica, sì da favorire ri n 


[hire un quadro Ti più possibile omogeneo e riconducibile a poche 


Il [e precise regole, dalle quali dedurre i principî per le soluzioni dei 
| [casi concreti (34). Tale sforzo di sistematizzazione, che favorisce 


ee pig se Diligentia quam in suis ct, in Fest- 


mentre per il secondo un tipo di colpa; vd. però 
Diligentia quam in suis cit, in Index 19 (1991), pp. 382-384; cfr altresì supra VII, I, 
PP. 413 see. 
(33) Contro la non genuinità di quest'ultimo passo, tratto dalle Res cortidia- 
può ora accentuare il ricorso di un « rdpos » linguistico gaiano, quel de se 
quaeri debet che, oltre che ricorrere in numerosi passi della stessa opera (D.17,2,72; 
D.18,6,10 è presente anche ne commentario a edi provinciale (2,110): 
Salvo voler ipotizzare che l'intervento dei compilatori abbia « accidentalmente » de- 
terminato una tale coerenza stilistica, non rimane che riconoscere come vera la pater- 
nità gaiana del frammento in esame; sul punto vd. Tu. MaveR-MALY, De se quaeri 
debet cit, in Festschr. Kaser (70.G.) (1976), pp. 229 sgs. in particolare pp. 236-249. 
(34) Va, in questo senso M. Vitev, Recherches sur la litterature didactique 
du droit romain, Paris (1945), Sirey, pp. 25 sgg.; M. Fun®uaNN, Das systematische 


noe, 


X. 1 CONTENUTI DEL « PRAESTARE » IN GAIO 503 


la maturazione di una espressione unitaria (diligentissimus pater 
Samilias) di aspetti diversi del praestare del comodatario (culpam 
praestare; custodiam praestare), lascia intravedere difficoltà e 
tensioni, rispetto al quadro che la tradizione offriva, e che a si 
volta guida l'approfondimento delle questioni attinenti al praesta- 
re nella direzione esclusiva della cu/pa, approfondimento diretta- 
mente proporzionale al grado di problematicità o di sintesi a cui 
tende l'opera giuridica scritta, e che risulta essenziale per la risi- 
stemazione della materia che incontriamo în Ulp. 1.29 ad Sal 
50,17,23. 


+ Lehrbuch, Gottingen (1960), pp. 185 sgg.; S. Scaurani, Andrés Bello romanista isti 


tuzionista, in Sodalitas Scr. Guarino 7, pp. 3424 sgg. 


(CONSIDERAZIONI FINALI 


A. Profili da segnalare e problemi aperti. 


Gli studi e gli approfondimenti, fatti da parte della romani- 
stica intorno ai problemi della ‘responsabilità’ contrattuale nel 
diritto romano postgaiano, giustificano per ora i limiti cronologi- 
ci di questo contributo (1), con il quale si è cercato di cogliere 
alcuni aspetti ed alcuni problemi legati all’inadempimento nella 
giurisprudenza romana dal Il sec. a.C. al II sec, d.C., ed in par- 
ticolare l'emersione di un significato del praestare in caso di ina- 
dempimento che rimanda al ‘rispondere’ del debitore. 

Ciò non significa che non rimangano aperti alcuni problemi, 
collegati ad cs. alla tendenza, che sembra emergere proprio nel 
Ill sec. d.C., ed in particolare in Paolo, diretta ad ampliare il 
campo di applicazione del ricorso alla terminologia del praestare, 
anche rispetto a profili dell’acrione feneri non esclusivi dell’àmbi- 
to lato sensu ‘contrattuale’ (2). Al di là, comunque, dell’impres- 
sione segnalata, il filone tradizionale, proprio anche di Ulpiano, 
vede in sostanza il problema tecnico dei contenuti del praestare, 
come il problema del ‘rispondere’ contrattuale, sì da trovare 
espressione essenzialmente in questo àmbito in termini di dolus, 
culpa e diligentia (D.50,17,23). 


(1) Sulla sintesi ulpianea vd. ora S. Tarano, Regula e ius antiguam cit.; per 
il diritto postclassico C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilità ci., (pross. 
pubbl. in Zura 43-44), cap. Ill $ 15-16-17-18; per il diritto bizantino D. NoRR, Die 
Fahrlassigkeit im bizan Vertragsrecht cit.) per il sistema giustinianeo della 
 F.M. pe Romemis, La responsabilità contrattuale cit, HI. 
di: dolum... praestare debere în tema di lex Aquilia (10 ad 
Sab. D.9,2,31); di culpam praestare debere în tema di Editto de effusis vel deiectis 
(119 ad ed. D.9,3,6,2); di culpa et dolus praestari in tema di actio finium regundo- 
mam 023 od ed. D-10,142); di dum. cdpom prostae debere in tema di actio 
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Il quadro che si è ricostruito sembra confermare l'ipotesi, 
espressa in un recente lavoro, della classicità sostanziale proprio 
della regula di D.50,17,23, dove Ulpiano, con uno sforzo di sin- 
tesi particolarmente significativo, riconduce i contenuti del prae- 
stare al dolus, alla culpa e alla diligentia, escludendo, salvo il 
principio dispositivo, i casus fortuiti (3). Quella che è stata la sua 
storia riemerge, con numerose particolarità e sfumature, nei di- 
versi contenuti del praestare che sono stati esaminati, risponden- 
do pienamente alla qualificazione che i giustinianei ne danno în 
termini di ius antiquum. 

La questione, peraltro, non ha avuto uno sviluppo lineare, 
ed anzi sono emerse spesso interruzioni e contrasti tra le conce- 
zioni dei diversi giuristi, a volte sfocianti in un vero e proprio ius 
controversum. La difficoltà della maturazione di una regula in 
materia è particolarmente evidente nella peculiarità delle imposta- 
zioni di giuristi come Servio Sulpicio Rufo, Antistio Labeone e 
Proculo, i quali, pur inserendosi in un dibattito che aveva già 
fissato come regola în molti rapporti obbligatori il culpam prae- 
stare (Q.Mucio), vengono ad arricchire di molto il quadro delle 
soluzioni. La discussione che ne scaturisce, e che sembra coinvol- 
gere inizialmente le due scuole di diritto a Roma, trova in Sabino 
il fautore di una maggiore chiusura rispetto alle nuove strade 
proposte e di un ritorno alle posizioni muciane. Il risultato di 
questa discussione (Celso e Giuliano; Gaio) ci propone un prae- 
stare delimitato dai « casi fortuiti », e costruito essenzialmente 
sulla culpa, la quale, proporzionalmente alla sua capacità di at- 
trarre nuove ipotesi, permette di mantenere una ‘dinamicità’ nel 
modo di risolvere i problemi che sì presentano. Su una tale con- 
cezione, fatta propria dai giustinianei (D.50,17,23), affonda le 
sue radici la distinzione moderna tra problema della ‘responsabi; 
lità", come problema di imputazione per dolo e colpa dell’ 
dempimento, e problema del ‘rischio’, come problema dell’accol- 
lo dell’inadempimento non dovuto ad una colpa, la quale, però, 
potrebbè impedire, se applicata rigidamente nella interpretazione 
delle fonti che testimoniano la maturazione di questa regola nel- 


(@)_ VA. S. Tararo, Regula e ius antiquum cit., pp. 309 588. 
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l’àmbito dei contenuti del praestare, la ricostruzione delle diverse 
concezioni dei giuristi romani, proprio in quanto queste ultime 
non si omologano sempre nel modello espresso dalla regula di 
D.50,17,23. 


B. Sintesi dei risultati rispetto al generale ‘rispondere’ con- 
trattuale. 


Il problema della ‘responsabilità contrattuale’, cioè della ‘ri- 
spondenza' del debitore al creditore per l'inadempimento della 
propria obbligazione, è visto dai romani in modo non unitario. 
Essi, a riguardo, avrebbero tenuto distinti diversi profili, coeren- 
temente alla varietà di genesi dei rapporti obbligatori nel diritto 
romano, a seconda delle epoche e del tipo di obbligazione, sì da 
esprimere vari filoni che condizionano talvolta la stessa disciplina 
dei codici moderni nella quale convivono tendenze sistematiche 
pensi al rapporto problematico tra art. 1176 e 1218 del ce, it, 
del 1942 in relazione al pr. culpam et diligentiam praesiare emer- 
so nei rapporti obi tori del novum ius civile e del ius honora- 
rium, ed a quello della impossibilitas, proprio del rem dare opor- 
tere, nato da stipulatio) e profili collegati alla ‘tipicità’. 

Nel diritto romano la prima apparizione del problema del ‘ri- 
spondere’ per inadempimento si colle; lla regola dei vereres 
sulla perpetuatio obligationis, formatasi in relazione all’oportere 
avente ad oggetto la dazione di cose specifiche. In questo caso, 
quando la mancata dazione fosse riconducibile ad un factum 
promissoris, quest'ultimo qualificato già come culpa, si rendeva 
‘perpetua’ l'obbligazione e quindi inestinguibile fino all’adempi- 
mento satisfattivo del rem dare oportere. La difficoltà della ef- 
fettiva inesistenza della cosa per il sopravvenuto perimento si su- 
perava considerando la cosa stessa, ai fini della condemnatio, co- 
me ancora esistente (D.45,1,91,3). 

A questo, che può considerarsi il quadro più antico, viene a 
sovrapporsi un nuovo modo di valutare l'inadempimento nei rap- 
porti obbligatori che dal II sec. a.C. vengono tutelati nel its civi- 
le in termini di oportere ex fide bona, e nel ius honorarium at- 
traverso la diretta previsione della prestazione dovuta nelle for- 
mulae in factum conceptae. Proprio a questo nuovo modo di 
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giudicare l’inadempimento è stata dedicata la mia ricerca, la qua- 
le ha cercato di precisare i termini storici e dogmatici dell’emer- 
sione del praestare, nel senso di stare praes, di ‘star garante”, co- 
me oggetto di queste obbligazioni, il che, come abbiamo visto, 
viene ad esprimere il ‘rispondere’ del debitore (cfr. Introduzione. 
1ecap. I). 

La scelta di far precedere a questa analisi un'indagine parti- 
colare dei formulari d’asta catoniani (cap. 1), è stata dettata dal- 
la necessità di valutare i profili legati all’inadempimento rispetto 
ad ‘obblighi’ non tutelati come oportere derivante da stipulatio, 
e non ancora come oportere ex fide bona in base al semplice ac- 
cordo. Si è così cercato di cogliere alcuni indizi relativi ai profili 
del ‘rispondere’ per inadempimento in un'età precedente al rico- 
noscimento del pruestare, che, per così dire, fissassero un termi- 
ne a quo credibile, superando la superficiale considerazione, non 
provata rispetto a rapporti obbligatori nati da atto lecito, che in 
origine vi fosse una ‘responsabilità’ assoluta per l'inadempimen- 
to, e che solo in un secondo momento si sarebbe avuta un'evolu- 
zione in termini di giudizio sulla cu/pa. 

Questa concezione ricostruttiva, collegata ad un famoso con- 
tributo del Jhering (vd. Introduzione. 2.B), risulta smentita pro- 
prio dall'analisi delle clausole dei formulari catoniani, attraverso 
le quali è possibile individuare le ipotesi prodromiche dei criteri 
d’imputazione dell’inadempimento di ‘obblighi’ di restituzione di 
cose specifiche e di protezione delle cose altrui in condotte (de- 
scritte dai verbi frangere e dare) commissive e. direttamente 
causanti il perimento della cosa oggetto della restituzione o del 
divieto del non danneggiamento (cap. I). 

Ci si muove in sostanza entro il panorama concettuale: del 
testo della legge Aquilia (damnum facere, urere, frangere, rum- 
pere), sebbene si colgano le prime precisazioni in relazione all”: 
tività concordata entro cui si produce il danno; e della cul 
pa=factum promissoris dei veteres ‘in materia di rem. dare 
oportere. 

A questo quadro, collocabile intorno al III-Il sec. a.C., se- 
gue l'emersione di un praestare nel significato di stare praes (per 
i problemi etimologici vd. II.1), in relazione ai nuovi rapporti 
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obbligatori del ius civile e del ius honorarium. Si hanno a riguar 
do due àmbiti specifici di uso del verbo in questo significato: da 
un lato si promette con stipulati di ‘stare garante’ rispetto a 
modi d'essere della cosa venduta (vd. 11.2). Tale promessa origi- 
nariamente sembra impegnare il promittente ad assumere in pri- 
ma persona 0 a far assumere ad altri la ‘condizione di praes', nel 
senso di garante processuale, rispetto alla possibile azione esperi- 
ta da un terzo contro il compratore per i danni arrecati dall'ani- 
male prima della vendita (noxis praestari spondes?),, Successiva- 
mente il pruestare verrà promesso rispetto all'esistenza delle qua- 
lità e all'assenza dei vizi della cosa venduta nella loro globalità, 
avendo assunto oramai il significato di ‘stare garante’ in senso 
lato (cap. 11.3). 

D'altro lato, a questo primo àmbito semantico (che può farsi 
risalire al Il sec. a.C.) si aggiunge un praestare che non si pro- 
mette esplicitamente, ma che viene considerato dalla iurispruden- 
tia della seconda metà del II sec. a.C. come contenuto dell’opor- 
tere © dell'obbligo tutelato con azione fondata sulla iurisdictio 
pretoria. Tale riconoscimento avviene rispetto a rapporti obbliga- 
tori tutelati come: reddere oportere fondato sul bonum et ae- 
quum (aequius melius) (actio rei uxoriae; 11.4, B); quidquid dare 
Sacere oportere ex fide bona (actio empti; IL.4, ©); reddere (actio 
commodati in factum; 11.4, D). 

In particolare, l'interpretazione del contenuto dell’obbligazio- 
ne, una volta avvenuto l'inadempimento, sembra condurre, a dif- 
ferenza della logica della perpetuatio obligationis, a non parlare di 
reddere oportere, di quidquid dare facere etc., ma di praestari 
(oportere). Tale risultato non è peraltro automatico, ma al contra- 
rio lo “star garante’, fondante l’actione teneri, trova una sua pre- 
messa nell'indagine della condotta del debitore (dolus, culpa= 
non solo come effetto del rimprovero di una condotta commissiva 
e diretta, come per il frangere e il dare dei formulari catoniani, 0 
come per il factum promissoris dei veteres, ma anche giudizio di 
un comportamento che non può considerarsi doloso, ma cionono- 
stante degno di rimprovero vd. II.4, B) o în ipotesi tipiche di peri- 
mento o di scomparsa della cosa (custodiam praestare). 

Si fissano così le premesse per una riconsiderazione dei con- 
tenuti del praestare fin dalla giurisprudenza tardorepubblicana, 
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superandosi la limitata prospettiva della fase interpolazionistica 
degli studi romanistici e della ricostruzione non articolata della 
maturazione della regula iuris in materia di D.50,17,23 (dolum et 
culpam (diligentiam) praestare/ casus a nullo praestantur), che 
così tanto peso ha per la tradizione giuridica successiva. 

È sembrato possibile, in particolare, ad un riesame delle fon- 
ti esistenti, cogliere alcuni più specifici contributi nella formazio- 
ne di questa regola, venendosi ad evidenziare uno sviluppo, pe- 
raltro non lineare, ma controverso e discusso, che ha condotto 
alla sua maturazione. 

Così Q.Mucio Scevola sembra aver riconosciuto la culpa co- 
me contenuto del praestare in una serie di rapporti obbligatori 
tutelati attraverso la iurisdictio del pretore (comodato) (III, 2) 0 
come oportere ex fide bona (vendita, negotiorum gestio, tutela- 
protutela) (III, 3,4,5). L'acquisizione di una regola (culpem prae- 
stare) la cui applicazione ha già con questo giurista una certa 
estensione, si arricchisce anche di un profilo strettamente dogma- 
tico della culpa, la quale per Q.Mucio sarà individuata non solo 
quando qualcuno abbia posto in essere una condotta commissiva 
e diretta, o quando la condotta non dolosa sia concretamente de- 
gna di rimprovero, ma anche quando essa si sia allontanata dal- 
l’astratto modello dell’uomo diligente (III, 6). 

Con i giuristi successivi a Q.Mucio Scevola sembrano aprirsi 
nuove strade nella soluzione dei problemi collegati all’inadem 
mento, sì da arricchire l'applicazione della regola già acquisita 
del culpam praestare con dei criteri che da quella prescindono. 

Con Servio Sulpicio Rufo e\alcuni suoi allievi, l’attenzione 
del giurista sembra concentrarsi maggiormente sui profili socio- 
economici del contenuto dell’obbligazione nata dallo specifico 
contratto. In particolare, il potenziato ed ampliato ricorso a mo- 
di di concedere in uso proprie cose, rispetto ad attività produtti- 
ve e commerciali come la produzione agricola ed il trasporto ma- 
rittimo, viene ad evidenziare una tendenza ad adeguare il prae- 
stare del contraente e i suoi limiti all'attività che deve svolgere. 
Così il colonus (colere) (IV,1, B; C), così il nauta (vehere) (IV,1, 
D). L’elaborazione di questi criteri, che, data la premessa da cui 
partono, non sono suscettibili in positivo di ricondursi ad un cri- 
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terio unitario, viene, in negativo, ad evidenziare un elemento co- 
mune: l'impossibilità di porre a carico del debitore-non proprie- 
tario della cosa il suo perimento dovuto ad una ‘forza’ irresistibi- 
le ed esterna (vis). A questa regola si contrappone, però, un mo- 
dello del praestare oportere virtualmente illimitato, quello cioè 
del debitore-proprietario della cosa al momento del suo perimen= 
to. In particolare, il locatore del fondo agricolo, obbligato a frui 
praestare, è tenuto a rispondere anche per la vis che colpisce il 
raccolto (IV,1, B); così, forse, il conduttore di merci di genere 
confuse tra loro nel carico, e per ciò considerate dal giurista co- 
me passate nel dominium del conduttore stesso (cd. locazione ir- 
regolare), poteva rispondere del perimento di esse nel naufragio 
(1V,1, D, ©). 

Questa logica sembra permettere anche di mitigare la regola 
del periculum emptoris, applicata con maggiore o minor rigore 
già nelle vendite del II-1 sec. » (vd. cap. 1,7,C; cap. III,5), in 
quanto il venditore, in ipotesi particolari, potrà accollarsi una se- 
rie di pericoli (e non ‘ogni tipo di pericolo’) fino alla effettiva 
consegna della cosa, sebbene non vi sia una condotta qualificabi- 
le con certezza come culpa, proprio grazie all’accentuazione del 
suo rapporto proprietario con essa fino a quel momento (IV,2, 
CD) 

Così anche in materia di comodato, Aufidio Namusa, allievo 
di Servio, ritiene che la morte dello schiavo tinteggiatore, caduto 
dal ponteggio, è come tale a carico del comodante-proprietario, 
in quanto rientra nei pericoli propri dell'attività dello schiavo 
stesso (IV,4). 

Tutto questo non significa comunque l'abbandono della re- 
gola del culpam praestare (vd. per esempio nella vendita 1V,2, B; 
nel pegno IV,3), ma solo un ampliamento delle logiche proprie 
del giudizio sulla culpa, attraverso regole che arricchiscono le 
possibilità di riconoscere un praestare debitorio prescindendo da 
quella e ricorrendo a logiche diverse (IV,5). 

Questa strada, intrapresa da Servio Sulpicio Rufo, e seguita 
da alcuni suoi allievi (Alfeno Varo e Aufidio Namusa), trova ul- 
teriore approfondimento in Labeone. Questo giurista, come i 
precedenti, preoccupato e condizionato più dagli stimoli. prove- 
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nienti dalla prassi e dalla riflessione su questa; che dal fornire un 
quadro unitario e sistematico del problema, elabora un ‘modello’ 
articolato del ‘rispondere’ per inadempimento nella prospettiva 
unitaria della soggezione all’azione dell’altro contraente (uctione 
teneri). In particolare egli da un lato aggancia i contenuti del 
praestare debitorio al dolo, alla culpa e alla custodia (V,2; V,3, 
C; V.4, D-E-F; V,4, li V,5, A-C), e d’altro lato individua una 
serie di ipotesi in cui il contraente è soggetto all’azione della con- 
troparte, pur non versando in una di queste situazioni. Si tratta 
in sostanza di individuare dei pericoli determinati che, a prescin- 
dere dalla proprietà del bene, sono contenuti in re ipsa: a) nel 
l’attività che ci si impegna a svolgere per contratto; b) nella posi- 
zione contrattuale che si assume; c) nell'iniziativa negoziale che 
sottintende un interesse alla conclusione dell'affare. Così la frana 
del canale costruito ma non collaudato per chi è opus faciendum 
obligatus (V,4,A); così la morte del servo trasportato per mare 
per il navicularius (V,4, B); così, i pericoli attinenti alla cosa ac- 
quistata che non sono imputabili a colpa del venditore e quelli 
che l'acquirente deve ragionevolmente aspettarsi in base ad una 
valutazione di ciò che accade di consueto (IV,3, B-C-D); così in- 
fine, entro rapporti obbligatori nati da accordi non ascrivibili ad 
uno dei tipi contrattuali esistenti, ogni pericolo che la cosa corre 
in conseguenza della proposta negoziale che si è fatta, indice di 
un preponderante interesse alla conclusione del futuro contratto 
tipico, di fatto non perfezionato (V,5, A-B). 

Altresì, vi è la possibilità di riconoscere un actione teneri an- 
che rispetto a quegli inadempimenti imputabili al debitore come 
‘causa’ sebbene la sua condotta non sia, come tale 0 con sicurez- 
za, ascrivibile a culpa (V,4, G-H; cfr. a riguardo i problemi in- 
terpretativi della formulazione dell’art. 1218 cc. it. del 1942). 

Questo modello, maturato con Labeone, evidenzia, come già 
quello di Servio, delle forti differenze e anomalie rispetto a quel- 
lo della regola di D.50,17,23, venendo a rappresentare una via 
diversa, di cui non rimangono che alcuni indizi, ridimensionata 
nelle epoche posteriori nel modello che la compilazione offre 
quale ‘regola’ in materia. Per i secoli successivi, infatti, la dina- 
micità impressa alle soluzioni in materia di inadempimento dai 
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modelli serviano prima, e labeoniano poi, viene solo in parte 
mantenuta, e ciò attraverso il potenziamento del valore semanti- 
co di culpa a cui si ascrivono nuovi comportamenti del debitore. 

Ciò non toglie, del resto, che all’inizio del I sec. d.C. le due 
scuole di diritto di Roma si trovino su posizioni differenziate: da 
un lato Proculo, che, mantenendo la regola del cu/pam praesta- 
re, ritiene sì possa riconoscere comunque, in base alle particolari 
modalità dell'assunzione del vincolo e del contenuto di esso, un 
praestare non necessariamente limitato al dolus et culpa, ma con- 
tenente talvolta anche il ‘caso fortuito” (VI,1-2-3); d'altro lato 
Sabino, accentuando forse un contenuto normativo del ius come 
‘ordine naturale delle cose”, ritiene che, sia rispetto a rapporti 
obbligatori tutelati come oportere ex fide bona, sia rispetto a 
rapporti obbligatori tutelati esclusivamente attraverso la iurisdie- 
tio del pretore, si debba riconoscere un praestare delimitato sem- 
pre e comunque dalle ipotesi di ‘forza maggiore” (rispetto al se- 
condo tipo di obbligazioni facendo perno  sull’aequitas) 
(VII,1-2-3-45). 

Questa dissensio, che sembra coinvolgere i maestri delle pri- 
me due scuole di diritto, si trova già sopita nel Il sec. d.C., ed 
in particolare sia Celso che Giuliano conoscono soltanto un con- 
tenuto delimitato del praestare (dolus, culpa (diligentia), custo- 
dia), che esclude sempre e comunque la forza maggiore ed il caso 
fortuito (cap. VIII-IX). 

Il contributo di questi giuristi opera, invece, su un piano più 
strettamente dogmatico, attraverso l'ampliamento delle condotte 
ascrivibili a culpa (ad es. Celso: imperitia culpa) (VIII, C), € 
l'acquisizione, come limite unitario del praestare, dei ‘casi fortui- 
ti' (Giuliano) (IX, 1). 

Il quadro offerto per questo periodo dimostra come, nella 
sostanza, fosse già maturata nel diritto classico la regola di 
D.50,17,23, salvo che per l'autonomia, fino ad allora mantenuta, 
del custodiam praestare rispetto alla culpa e alla diligentia. L'ul- 
timo passo in questa direzione sembra trovare una particolare 
spinta nelle aule di insegnamento, dove lo sforzo di fornire un 
quadro il più possibile omogeneo e riconducibile a poche e preci 
se regole, condizionato dalla elaborazione di opere didattiche, si 
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accompagna ad una riformulazione della logica del custodiam 
praestare, nel senso di ‘star garante” per alcune ipotesi di peri- 
mento e perdita della cosa anche in assenza di una culpa, come 
espressione del praestare del diligentissimus pater familias (Gaio; 
cap. X). Ciò però non determina uno svuotamento della peculia- 
rità giuridica del custodiam praestare rispetto al culpam praesta- 
re, ma solo una sua applicazione in una prospettiva diversa, 
quella appunto di un particolare modello di ‘diligenza’. Così, 
mentre il bonus pater familias non garantisce l’altro contraente 
per il furto accaduto sine culpa (X,2), il diligentissimus pater fa 
milias si (X,3). 

Non c'è dubbio; comunque, che proprio questa deve essere 
stata la via che ha portato in epoca postclassica e poi giustinianea 
a considerare anche questo tipo di problema come un problema di 
diligentia applicata in custodiendo, facendo perdere, mano a ma- 
no, la peculiarità del custodiam praestare rispetto al culpam 
praestare. 

Riemergono in questo modo alcuni indizi della storia di una 
parte del problema del ‘rispondere’ contrattuale nel diritto roma- 
no, quella relativa al praestare, che indubbiamente non esaurisce 
tutti i problemi a questa afferenti, ma che, data l'ampiezza dei 
rapporti obbligatori per i quali matura, e il risultato che dalla ri- 
flessione su di essi si è avuto (così carico di significati per lo stesso 
diritto codificato dei paesi con tradizione romanista), assume una 
fondamentale importanza. 

Nella valutazione dei singoli modelli che ho ritenuto di poter 
ricostruire, proprio quelli che alterano, arricchendolo, il quadro 
della regola di D.50,17,23, mi sembrano particolarmente signifi- 
cativi, in quanto si acquista tramite essi una ricchezza di prospet- 
tive, di cui non sfugge la grande importanza oltre che storica, al- 
tresì dogmatica. Questa importanza è evidente rispetto a interpre- 
tazioni attente e sensibili alla tradizione giuridica di cui parteci- 
pano, e a momenti normativi non sempre omogenei che offre la 
disciplina codificata e non, i quali risentono, nell'àmbito dei sin- 
goli ‘tipi’ di rapporti obbligatori, di una disciplina non ascrivibile 
tutte le volte ad una regola unica fondante l’intero sistema. 
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1,11,19, p. 474 n. 14. 
1,24, p. 242 n. 26. 
2,16,23 seg., p. 242 n. 26, 
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Cassius Dio 
Historiae Romanae 
43,50,2, p. 145 n. 100. 


Caro 


De agri cultura (Mazzarino) * 


* La numerazione progressiva delle singole 
clausole dei formulari d'asta (144-150) 
inizia dalla cl. successiva all'intestazione 
del capitolo catoniano, a differenza del 
Fontes Juris Romani Antiqui di Bnuns 
(1909). 


3,2, p. 103 n. 112, 
10,Ì, p. 96 n. 88; 98 n. 94. 
61, p. 245 n. 34. 
riad ii 


7 99 n. 100; 193. 
144,6, pp. 75-78; 99 n. 100; 105. 


i, p. 73: 99 n, 100. 
144,12, p. 72, 

145, p. 74-72 n. 19. 

145,1, p. 76. 

145,4, p. 73. 

145,5, p. 73. 

145,6, p. 73; 99 n. 100. 

145,8, pp. 75-78; 105. 

145,9, p. 99 n. 100. 

146, pp. 79 n. 39. 

146,2, p. 80; 107 n. 120. 

146,3, p. 80; 84. 

146,4, pp. 79.82; 84 n. 53. 

146,5, pp. 79-82; 84 n. 53; 99 n. 100. 
146,6, p. 74 n. 
146,7, p. 84 n. $3. 

147, p. 79 n. 39. 

147,2, p. 79 n. 40. 
147,3, p. 79. 

148, p. 85-86 n. 55; 221. 
148,1, p. 86. 

148,2, pp. 86-88. 

148,3, pp. 86-88. 


149,4, p. 91-92; 100 n. 100, 
149,5, p. 91-92; 100 n. 100, 


150, p. 93 n. 

150,1, p. 93: ta 
150,2, pp. 94-95, 
150,3, p. 94; 99. 
150,4, pp. 95-99 


150,9, p. 99. 
157,2, p. 245 n. 34. 
160, p. 103 n. 108. 
Cicano 

Bpistulae: 

Ad Atticum 

10,5,3, p. 80 1 42. 
Ad Samiliares 

4,12, p. 260 n. 82. 
Ad Quintum fratremi 
2,14,4, p. 80 n. 42. 
Orationes: 

Pro Caecina 

5, p. 113. 

In Catilinam 

1,14, p. 80 n. 42. 
Pro Cluentio 

57, p. 113. 

De domo sua 

102, p. 147 n. 103. 
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Pro Fonteio 
29, p. 113: 

De imperio Cn. Pompei 
4, p. 113. 

Philippicae 

7,20, p. 113. 

9,12, p. 113. 

12,30, p. 113. 

13,5, pi 113. 

14,30, p. 113. 

Pro Rabirio post. 

47, p. 113. 

Pro Sex. Roscio Amerino 


38,111, p. 168-169 n. 165; 229. 


Im C. Verrem 
3,137, p. 272 n. 105. 


43, p. 245 n. 3A. 


De legibus 
1,18,48, p. 226 n. 96. 
2,23,58, p. 143 n. 93. 
2,23,59, p. 170 n. 167. 


De natura deorum 


2,5, p. 245 n.34. 
3,35, p. 255, 


De officils 
199,121, p. 113, 
3,11, p. 154 n. 127. 
34,21, p. 154, 
3,626, p. 154. 
3,10,40 55», p. 154. 
3,10,43-45, p. 154. 
3,12,49, p. 154. 
3,12,51, p. 155. 
312,52, p. 155. 
3,13,54, p. 155, 
3,13,55, pi 155. 


3,14,58-60, p. 156. 

3,14,60, p. 168. 

3,15,61, p. 154 n. 125; 160 n. 143. 

3,158, p. 156. 

3,15,64, p. 156. 

3,16,65, p. 113; 186. 

3,16,66, p. 113; 157-162; 206, 

3,16,67, p. 104; 163; 163 n. 149; 164 
n 150. 

3,17,70, p. 113; 206; 212; 212 n. 60; 
221 n. 88; 227. 

317,74, pi 113. 

3,23,91, p. 156 n. 132. 


Tusculanae disputationes. 
3,34, p. 113, 

Rbetorica: 

De inventione 


2,24-25, p. 245 n. 34, 
2,1, p. 242 n. 26. 

2,86, p. 245 n. 34. 

2,95 sg&., p. 242 n. 26. 

2,96, p. 245 n. 34. 

98, p. 245 n. 34; 263 n. 87. 
2,101, p. 242 n. 26; 245 n. 34. 
2,170, p. 242 n. 26. 


De oratore 


1,113, p. 191 
1,168, p. 160 n. 143. 

1,178, p. 156 n. 132. 

Topica 

9,39, p. 243 n. 28. 

10,42, p. 206. 

17,65, p. 152 n. 118, 242 n. 28. 
17,66, p. 206. 

20,76, p. 474 n. 14. 


Dioarnts LABRTIUS 
7,95, p. 226 n. 96. 

Fesrus 

De verborum significatu (Lindsay) 
51 ‘casus’, p. 474 n. 14. 


137 ‘manceps’, p. 109 n. 2. 
181 ‘n0xa’, p. 104 n. 
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336 ‘rivus’, p. 338-339 n. 53. 
516 ‘venditione»’, p. 89 n. 66. 


FRAGMENTA POETARUM | LATINORUM 
(More) 


p. 53 (incerta), p. 245 n. 34. 
p. 118 (Liv. Andron.), p. 245 n. 34. 


Geuuvs 
Noctes Atticae 


42,1, p. 131 n. 67; 134. 
423, p. 334. 

4,4, p. 231 n.6. 

6,15,1, p. 170 n, 167; 171; 172. 
6,152, p. 201. 


Livius 
Ab urbe condita 


10,21,7-10, p, 354, 
13,56,1, p. 471 n. 7. 
22,61,5, p. 471 n.7. 
31,15, p. 263 n. 87. 


Lucmuus 
Saturae (Marx) 
1346, p. 103 n. 112. 
Lucnemus 

De rerum natura 


5,156 sgg., p. 245 n. 34. 
6,96-159, p. 421 n. 14. 

6,160-245, p. 421 n. 14. 
6,246-422, p. 421 n. 14. 
6,535 sgg., p. 421 n. 14. 


Macgomus 
Saturnalia 
1,14,5, p. 170 n, 167, 


Pravtvs 
de 
182, p. 103 n. 110. 


Aulularia 


arg. Il, 2, p. 245 n. 34, 
535, p. 103 n. 109, 
726, p. 103 n. 109. 


Bacchides 


842-843, p. 245. 
1032, p. 103 n. 110. 


Casina 
80, p. 245 n. 34. 
Captivi 

327, p. 103 n. 110, 
Cistellaria 


106, p, 103 n. 111. 
321, p. 103 n. 109. 


Cureulio 
49, p. 103 n, 109. 


Menaechmi 
133, p. 103 n, 109. 
Mercator 

45, p. 245 n. 34. 


297, p. 103 n. 110, 
421, p. 103 n. 110. 
784, p. 103 n. 110, 


Miles gloriosus 
454, p. 245 n. 34. 
Poenulus 


465, p. 103 n. 109. 
749, p. 103 n. 109. 


Pseudolos , 
440, p. 103 n. 110. 
Rudens 

839-840, p. 245 n. 34. 
Trinummus 


219, p. 103 n. 109. 
586, p. 103 n. 109. 
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Truculentus 


rg. 5, p. 245 n. 324. 
228, p. 103 n. HI. 


Pumius MAIOR 
Naturalis historia 
18,68,275, p. 255 n. 65. 
PLuraRCHUS 


Vitae parallelae 
€. Gracchus 


17,5, p. 144. 
Sinica RIETOR 
Controversiae 

4,4, p. 264. 

Suasoriae 

1,5,p.471 n.7. 
SENBCA PIMLOSOPIUS 
De clementia 

1,10,4, p. 12. 

Sexrus Exrmicus 
Adversus mathematicos 
11,46, p. 226 n. 96, 
Jonnnis SronArUS 
Eklogai 


2,70,8, p. 226 n. 96. 
2101,5, p. 226 n. 96. 


Srorcorum VereRuM FRAGMENTA 
111,43, p. 226 n. 96. 


11, p.323 n. 


“Tenenmus 
Andria 

143, p. 103 n. 112. 
Heautontimorumenos 
628, p. 103 n. 112. 
Tur ruLuANUS 
Adversus Marcionem 
5,1, p. 272. 105. 
Tusormrastus 
Historia plantarum 
9,10,2, p. 245 n. 34. 


9,10,4, p. 245 n. 34. 
9,11,3-4, p. 245 n, 34. 


Vatertus MAXIMUS 
Facta et dicta memorabilia 


8,2, p. 157; 257 n. 134; 158 m. 137; 159. 
n 141 


Vanno 
De lingua Latina 


5,40, p. 109 n. 2. 
5,63, p. 245 n. 34. 
5,70, p. 245 n. 34. 
6,74, p. 109n.2. 


11,2,5-6, pp. 126-124. 
11,2,6, p. 125. 

11,3,5, pp. 124-126; 133 n. 71; 137. 
14; 126-131. 

. 113; 127 n. 56; 132-133. 
11,5,11, p. 113; 127 n. 56; 132-133. 
11,10,5, p. 127; 128; 131 n. 67. 


Viranmus 


Georgica 
87-88, p.244 n.33. 
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